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Die hier zu erörterade, praktisch überaus wichtige 
Frage wurde vom Standpunkte säramtlicher Rechte, die vor 
dem Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetzbuches in den 
verschiedenen deutschen Rechtsgebieten galten, von Theorie 
und Praxis allgemein und widerspruchslos bejaht Man 
leitete die Nothwendigkeit dieser Bejahung als einfache 
Folge aus der Vorschrift des § 77 (jetzt 81) der Civilprocess- 
ordnung ab: 

Die ProcessvoUmacht ermächtigt zu allen den Rechts- 
streit betreffenden Processhandlungen, 
weil im Sinn der Civilprocessordnung auch die Erklärung 
der Aufrechnung einer Gegenforderung im Laufe eines Pro- 
cesses eine Processhandlung darstelle. Dass aber diese Auf- 
fassung wirklich dem Sinn des Gesetzes entsprach, konnte 
schon darum nicht zweifelhaft sein, weil in den §§ 274 und 
293 Abs. 2 der alten Civilprocessordnung die „Geltendmachung 
einer Gegenforderung" zum Zwecke der Aufrechnung ganz 
ausdrücklich als „Einrede" bezeichnet ist. 

Neuerdings ist nun aber vielfach die Meinung auf- 
getaucht, das Bürgerliche Gesetzbuch habe hier eine ein- 
schneidende Aenderung bewirkt. Nach § 388 dieses Ge- 
setzbuches: 

Die Aufrechnung erfolgt durch Erklärung gegenüber 
dem anderen Theile 
sei die Aufrechnungserklärung keine Processhandlung melir, 
sondern ein einseitiges empfangsbedürftiges Rechts- 

1* 
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geschäft, und deswegen genüge jetzt zur Abgabe und zur 
Entgegennahme einer solchen Erklärung die blosse Process- 
vollmacht nicht mehr, sondern es bedürfe zu dem einen wie 
zu dem anderen einer besonderen Vollmacht. Processhand- 
lung sei nur die Berufung auf eine bereits erfolgte Aufrech- 
nung. Die Erklärung der Aufrechnung könne zwar auch 
im Laufe eines Processos und bei Gelegenheit einer gericht- 
lichen Verhandlung geschehen, und jene Berufung könne 
dann unmittelbar mit ihr verbunden werden. Ja, die Gel- 
tendmachung einer Gegenforderung von Seite einer Partei 
sei sogar zugleich als Erklärung der Aufrechnung gegenüber 
der anderen und als Berufung auf die erfolgte Aufrechnung 
aufzufassen. Aber juristisch müsse auch hier beides scharf 
auseinandergehalten werden, und das zeige sich namentlich 
im Anwaltsprocesse. Kraft seiner Processvollmacht sei der 
Anwalt nur zu der Berufung auf die schon erfolgte Auf- 
rechnung ermächtigt; zu der Erklärung der Aufrechnung 
selbst und zum Empfange einer solclien Erklärung sei er 
bloss dann wirksam im Stande, wenn seine Vollmacht darauf 
noch besonders erstreckt sei.^ 

Diese Lehre hat bereits zu lebhafter Beunruhigung des 
Anwaltstandes geführt und sehr natürlich. Denn ihre Ver- 
fechter selbst betrachten sie vom praktischen Standpunkte 
durchaus nicht als einen Fortschritt zum Besseren, sondern 
sie erkennen sehr wohl die praktischen Vorzüge der älteren 
Meinung, und sie geben daher den Bath, von jetzt an in 
die Formulare der Processvollmachten die Ermächtigung zur 



' So nameDtlich Planck, Bürg. Gesetzbuch, Anm. 1 zu § 388, 
ferner Förtsch im Sachs. Archiv für Bürg. R. u. Proc. Bd. 7 8.401 ff. 
und in der Deut Juristen -Zeitung 1899 S. 489 ff., Otto im Sachs. Arch. 
Bd. 8 S. 729, Petersen und Anger, CPO. 4. Aufl., Anm. 6 zu §81, 
Siber, Compensation und Aufrechnung S. 113 fg. und manche Anderen. 



Vornahme wie zur Entgegennahme von Aufrechnungserklä- 
rungen als stetigen Zusatz aufzunehmen.^ Das käme denn 
praktisch auf eine Bückkehr zu dem früheren Kechtszustande 
hinaus. Aber wird jener Rath so allgemein befolgt werden? 
Wohl sicherlich nicht. Der Anwalt des Beklagten freilich 
wird nicht unterlassen, ihm nachzukommen; aber der An- 
walt des Klägers würde doch das Interesse seines Clienten 
schwer verkennen, wenn er sich eine Processvollmacht mit 
der obigen Clausel ausstellen liesse. Er wird vielmehr, und 
wäre es auch nur aus den Bücksichten, die dem § 302(274) 
der Civilprocessordnung zu Grunde liegen, mit gutem Be- 
dachte, um dem Beklagten die Aufrechnung möglichst zu 
erschweren, einen Zusatz, der ihn zum Empfange von Auf- 
rechnungserklärungen ermächtigt, aus seiner Processvollmacht 
weglassen. Damit wäre aber dem Schuldner die Aufrech- 
nung im Processe, d. h. gerade in der Lage, worin sie für 
ihn am wichtigsten ist, nicht selten praktisch unmöglich ge- 
macht. Unter diesen Umständen begreift sich die Aeusse- 
rung von Eccius (in Gruchot's Beiträgen Jahrg. 42 S. 253): 



' Petersen uud Anger a. a. 0. machen zu Gunsten der neuen 
Lehi-o geltend: Die Verfügung über die Gegenforderung und die Ent- 
scheidung darüber, mit welcher von mehreren Gegenforderungen auf- 
gerechnet weitlen solle, stehe an sich nur der Partei zu, die auch unter 
Umständen dadurch geschädigt weixlen könne, dass die Aufrechnungs- 
erklärung als eine einfache Processhandlung angesehen werde, die sie 
dem Processbevollmächtigten nach § 83 nicht mit Wirksamkeit gegen- 
über dem Gegner verbieten könne. Aber diese Bodenken bestanden 
doch in ganz gleicher AVeise auch schon vor der Einführung des Bür- 
gerlichen Gesetzbuclies und haben gleichwohl niemanden abgehalten, die 
Processvollmacht auf die Aufrcchnuugserklärung mit zu beziehen. Auch 
legen ihnen die genannten Schriftsteller selbst kein allzu grosses Gewicht 
bei; denn auch sie erklären, es empfehle sich dringend, die Befugniss 
zur Aufrechnuugserklärung und zur Entgegennalime einer solchen durch 
die Processvollmacht ausdrücklich festzustellen. 
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man werde die Ermächtigung des Frocessvertreters als sol- 
chen, und also kraft seiner Process vollmacht, während des 
Processes gegenüber dem Processvertreter des anderen Theils 
eine wirksame Aufrechnungserklärung abzugeben, „in die 
Civilprocessordnung hinein interpretiren müssen**. 

Aber muss man sie denn wirklich erst hinein interpre- 
tiren? Nach meinem Erachten ist das nicht nöthig; denn 
sie ergibt sich bei näherer Betrachtung nach wie vor als 
Sinn und Inhalt des Gesetzes. Diese Ansicht, wofür sich 
schon andere gewichtige Stimmen erhoben haben, ^ soll hier 
eingehender, als es bisher geschehen ist, begründet werden. 

Den natürlichen Ausgangspunkt der Erörterung bildet 
der Umstand, dass der § 77 der alten Civilprocessordnung 
unverändert (als § 81) in die neue Civilprocessordnung über- 
nommen ist. Das führt von selbst zu dem Schlüsse, dass 
auch seine Tragweite unverändert geblieben sei; und hieran 
muss festgehalten werden , wenn nicht ganz zwingende Qegen- 
gründe zu einer anderen Annahme nöthigen. Sind denn 
nun wirklich solche zwingenden Gegengründe in den Vor- 
schriften des Bürgerlichen Gesetzbuches über die Aufrech- 
nung enthalten? und vor allem, ist denn durch diese Vor- 
schriften das Recht der Compensation im Vergleiche mit den 
bisher geltenden Rechten so von Grund aus umgestaltet 
worden, dass die Erklärung der Aufrechnung, deren Auf- 
fassung als Processhandlung sich mit allen diesen früheren 
Rechten vertrug, jetzt unmöglich mehr als Processhandlung 
betrachtet werden kann? Das ist denn doch in keiner Weise 



' Dernburg, Das bürgerliche Recht des Deutschen Reichs iind 
Preusseus, Bd. 2 § 125 III (S. 286), Brottner in der Deutschen Juristen - 
Zeitung 1898 8. 843 fg., Gaupp-Stein, CPO. 4. Aufl., Anm. IL b zu 
§81, Struckmann u. Koch, CPO. 7. Aufl., Anm. 2 zu §81 U.A. 
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der Fall. Die Yorschrifteo des Sächsischen Bürgerlichen Ge- 
setzbuches in § 992 stimmen mit denjenigen der §§ 388, 389 
des Bürgerlichen Gesetzbuches so gut wie wörtlich überein. 
Dort genau so wie hier geschieht die Aufrechnung durch 
Erklärung gegenüber dem anderen Theil, und dort wie hier 
hat diese Erklärung die Wirkung, dass die Forderungen, so- 
weit sie sich decken, als in dem Zeitpunkte erloschen gelten, 
in dem sie zur Aufrechnung geeignet einander gegenüber- 
getreten sind. Auch für das Preussische Recht wurde nach 
dem Zeugnisse des Reichsgerichtes in dem Urtheil des I. Civil- 
sonates vom 11. Oktober 1888 (Entsch. in Civils. XL S.120) 
die Vollziehung der Compensation durch einseitigen Willens- 
act von Doctrin und Praxis allgemein angenommen , und diese 
Auffassung fand die Billigung des Reichsgerichtes. In der 
gemeinrechtlichen Doctrin allerdings war bis auf die neueste 
Zeit, und namentlich noch in Windscheid 's Lehrbuch des 
Pandektenrechts 7. Aufl. § 349 Nr. 5 (S. 295), die Ansicht ver- 
treten, dass in Ermangelung einer Uebereinkunft der Par- 
teien die Compensation nur im Processe durch Erhebung 
der Compensationseinrede geltend gemacht werden könne 
und erst durch das die Klage auf Grund dieser Einrede ab- 
weisende Urtheil vollzogen werde. Allein nach demselben 
reichsgerichtlichen Zeugnisse war diese Ansicht von der 
neueren gemeinrechtlichen Praxis überwiegend zu Gunsten 
der jetzt vom Bürgerlichen Gesetzbuche aufgenommenen 
Theorie verlassen, und in Dernburg's Pandekten 5. Aufl. 
(1897) ist diese Theorie auch für das gemeine Recht als die 
richtige, der modernen Rechtsentwickelung entsprechende an- 
erkannt. Trotz alledem ist weder in dem Gebiete des ge- 
meinen, noch in dem des Preussischen oder des Sächsischen 
Rechtes jemals der geringste Zweifel aufgetreten , ob die Er- 
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klärung der Aufrechnung im Frocesse als Processhandlung 
betrachtet und demnach § 77 (jetzt 81) CPO. auf sie bezogen 
werden dürfe. Nun bestimmt 'aber, wie gezeigt, das Bürger- 
liche Gesetzbuch den genannten Rechten gegenüber im Grunde 
gar nichts neues, und auch die Motive (Bd. II. S. 107) erklä- 
ren ausdrücklich: der Entwurf betrete mit seiner Behand- 
lung der Aufrechnung keinen ganz neuen Weg, sondern 
folge der neueren Entwickelung der gemeinrechtlichen An- 
schauung, sowie dem Vorgange neuerer Gesetze, wie z. B. 
des Sachs. Gesetzbuches §§ 988, 992.* Warum sollte also die 
früher allgemeine Auffassung der im Processe abgegebenen 
Aufrechnungserklärung als einer Processhandlung im Sinn 
des § 81 (77) CPO. angesichts des Bürgerlichen Gesetzbuches 
nicht mehr zulässig sein? Zur Begründung der Unzulässigkeit 
reicht die Berufung auf den unanfechtbaren Satz, dass nach 
dem Rechte dieses Gesetzbuches die Aufrechnungserklärung 
ein einseitiges empfangsbedürftiges Rechtsgeschäft sei, schon 
darum nicht aus, weil man sonst doch z.B. auch in Sachsen, 
wo ja diese Erklärung ebenfalls ein solches Rechtsgeschäft 
war, nothwendig hätte sagen müssen, im Gebiete des Säch- 
sischen Gesetzbuches sei sie keine Processhandlung, und folg- 
lich lasse sich § 77 CPO. nicht darauf anwenden. Wenn dort 
gleichwohl niemals eine solche Ansicht autgetaucht ist, so 
liegt darin der beste Beweis, dass man die Eigenschaft der 
Aufrechnungserklärung als Rechtsgeschäft mit ihrer Eigenschaft 
als Processhandlung für durchaus verträglich gehalten hat 

In der That besteht auch zwischen Processhandlung und 
Rechtsgeschäft kein unvereinbarer Gegensatz, und am aller- 



^ S. auch die Erklärung eiues Kegierungsvertretei's iu dem Com- 
missionsbericht über den Entwurf eines Gesetzes, betr. Aenderungen der 
CPO., zu §274 (Hahn-Mugdan, Materialien Bd. 8 S. 329). 
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wenigsten lässt sich behaupten, dass die Processvollniacht 
im Sinn des § 81 (77) CPO. niemals Handlungen umfassen 
könne, die vom Standpunkte des Bürgerlichen Rechtes als 
Rechtsgeschäfte erscheinen. Denn in diesem §81 ist ja ganz 
ausdrücklich bestimmt, dass die Process vollmacht auch „zur 
Beseitigung des Rechtsstreites durch Vergleich, Verzicht- 
leistimg auf den Streitgegenstand oder Anerkennung des von 
dem Gegner geltend geroachten Anspruchs^ ermächtige. Dass 
das alles Rechtsgeschäfte sind, wird niemand bezweifeln. 
Dass man aber, wenn diese Rechtsgeschäfte innerhalb eines 
Processes vorgenommen werden, darin vom Standpunkte der 
Civilprocessordnung zugleich Processhandlungen zu erblicken 
hat, erhellt für alle diese Acte daraus, dass sie nach § 160 
(146) Nr. 1 in das Sitzungsprotokoll aufzunehmen sind, femer 
für Verzicht und Anerkennung auch noch aus §§ 306, 307 
(277, 278) CPO., wonach durch sie für sich allein der Rechts- 
streit noch nicht beseitigt wird, sondern erst durch ein Ur- 
theil, das auf Grund des Verzichtes oder des Anerkenntnisses 
zu erfassen ist. So ist schon hienach jedenfalls so viel be- 
wiesen, dass ein und derselbe Act zugleich Rechtsgeschäft 
und Processhandlung sein kann. Es scheint aber auch 
weiter bewiesen zu sein, dass im Sinn des § 81 CPO. die 
ProcessvoUmacht nicht bloss die reinen Processhandlungen 
in sich begreife, sondern auch diejenigen, welche zugleich 
Rechtsgeschäfte sind, und zwar diese auch nach ihrer rechts- 
geschäftlichen Seite, dass also da, wo in einer Process- 
handlung zugleich ein Rechtsgeschäft Jiegt, der Process- 
bevoUmächtigte kraft seiner ProcessvoUmacht auch die rechts- 
geschäftliche Wirkung der Handlung erzeuge. 

Hiegegen kann man freilich einwenden und hat man 
eingewendet, dass aus der angezogenen Bestimmung des 
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Sinn des § 81 CPO. nicht gerecht wird, dass vielmehr nach 
seinem richtig verstandenen Sinn die ProcessvoUmacht auch 
alle diejenigen Processbandlungen umfasst, die zugleich ein 
Rechtsgeschäft in sich schliessen, und den Processbevoll- 
mächtigten ohne weitere besondere Vollmacht ermächtigt, 
durch die Vornahme der Processhandlung auch die Wirkung 
dieses Rechtsgeschäftes hervorzurufen. Es fragt sich also 
hier bloss noch, ob unter der HeiTschaft des Bürgerlichen 
Gesetzbuches die Erklärung der Aufrechnung im Processe 
als eine Processhandlung betrachtet werden könne. 

Für die Bejahung dieser Frage spricht aber doch schon 
sehr entschieden der bereits hervorgehobene Umstand, dass 
jene Erklärung früher stets und einhellig als Processhand- 
lung aufgefasst worden ist, selbst im Gebiete solcher Rechte, 
die, wie namentlich das Sächsische, die Aufrechnung genau 
ebenso behandeln wie das Bürgerliche Gesetzbuch. Man 
kann sich zur Begründung einer Verschiedenheit nicht etwa 
darauf berufen, dass im Sächsischen Bürgerlichen Gesetz- 
buche nach dem Wortlaute des § 992: „Die Aufrechnung 
findet statt, wenn der eine Gläubiger dem anderen gegen- 
über gerichtlich oder aussergerichtlich erklärt, dass 
er aufrechnen will" die gerichtliche Aufrechnungserklärung 
als Processhandlung klar gedacht und bezeichnet sei, wäh- 
rend in dem Bürgerlichen Gesetzbuche für das Deutsche 
Reich eine derartige Ausdrucksweise fehle. ^ Denn sie fehlt 
doch offenbar nur, weil es als selbstverständlich erschien, 
dass die Aufrechnungserklärung eben so wohl innerhalb wie 
ausserhalb des Processes erfolgen könne. Zum üeberflusse 
heisst es in den Motiven (IL S. 106): „Dieses Recht" (auf- 



•* So Förtsch im Sachs. Archiv Bei. 7 S. 403. 
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zurechnen) „verwirklicht er'' (jeder Theil) „durch die von 
ihm, im Frocesse oder ausserprocessualisch, dem 
anderen Theile gegenüber abgegebene Willenserklärung, dass 
er seine Forderung gegen diejenige des Anderen aufrechne", 
und dass „im Processe" hier gleichbedeutend ist mit „durch 
eine Processhandlung", lässt sich doch füglich nicht ver- 
kennen.^ Also auch hierin vollste Uebereinstimmung mit 
dem Sächsischen Gesetzbuche. 

Zu Gunsten der Eigenschaft der im Processe abgegebenen 
Aufrechnungserklärung als Processhandlung zeugt aber femer 
der innere Grund, dass diese Erklärung auf den Gang und 
die Entscheidung des Processes von Einfluss ist, jede Hand- 
lung im Processe aber, der ein solcher Eintluss zukommt, be- 
grifflich als eine Processhandlung betrachtet werden muss.*^ 

Endlich lässt sich ganz bestimmt nachweisen, dass die 
gedachte Aufrechnungserklärung vom Bürgerlichen Gesetz- 
buche und von der Civilprocessordnung als Processhandlung 
behandelt wird. Freilich als „Einrede" wird sie in den den 
alten §§ 274, 293 Abs. 2 entsprechenden §§ 302, 322 Abs. 2 
der neuen Civilprocessordnung nicht mehr bezeichnet. Aber 
durch die veränderte Fassung dieser Gesetzesstellen soll ihr 
nicht die Eigenschaft einer Processhandlung abgesprochen 
werden, sondern durch diese Veränderung sollte nur die 
Fassung der Civilprocessordnung in Uebereinstimmung ge- 
bracht werden mit dem Rechte und der Sprechweise des 
Bürgerlichen Gesetzbuches, wonach „processualische Geltend- 
machung der Aufrechnung im Wege der Einrede nicht er- 



® Dass dieses der Sinn der Aeussorung in den Motiven ist, wird 
von Forts oh anerkannt und ausgefiibi't. 

" Vgl. Brettner a. a. 0. (s. ob. Anm. 3) S. 344, Kohler in der 
Zeitschr. für Deut. Civilprocess Bd. 20 S. 20. 
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forderlich ist", und ,,die Compensationslage keine Einrede 
im materiellen Sinn (d. h. im Sinn des Bürgerlichen Gesetz- 
buches), sondern die vollzogene Compensation, wie die 
Zahlung, die materielle Einwendung erzeugt, dass der 
Gläubiger befriedigt sei".^^ Auch würde wer die gedachte 
Fassungsänderung zum Beweise verwerthen wollte, dass vom 
Standpunkte des neuen Rechtes die Aufrechnungserklärung, 
wenngleich im Processe erfolgt, nicht mehr als Process- 
handlung betrachtet werden könne, über das Ziel hinaus 
treflfen. Denn unter die Vorschriften der §§ 302, 322 Abs. 2 
CPO. fällt nicht allein die Erklärung der Aufrechnung im 
Processe, sondern auch die Bezugnahme auf die schon vor 
dem Processe erfolgte Aufrechnungserklärung, ^^ und dass 
in solcher Bezugnahme eine Processhandlung zu erblicken 
ist, wird doch von niemandem bestritten. Wie wenig man 
daran dachte, durch die neue Fassung der Civilprocess- 
ordnung der „Geltendmachung der Aufrechnung einer Gegen- 
forderung" im Processe die Eigenschaft als Processhandlung 
zu nehmen, erhellt am besten daraus, dass in der Begrün- 
dung zu dem Entwürfe eines Gesetzes, betr. Aenderungen 
der CPO., § 136 (Hahn-Mugdan, Materialien Bd. 8 S. 90) 
diese Geltendmachung ganz unbedenklich eine „Einrede*' 
genannt wird.^* 

Als Processhandlung wird nun aber die „Geltend- 
machung der Aufrechnung eines Anspruches im Processe" 



" S. Motive zu dem Entw. eines Büi^. Gesetzbuches Bd. II. S. 107. 

^* S. den Commissionsbericht über den Entw. eines Gesetzes, 
betr. Aenderungen der CPO., zu § 274 (Hahn-Mugdan, Materialien Bd. 8 
S. 328 fg.). 

" Auch in dem Commissionsbericht a. a. 0. (S. 329) ist von der 
„ einrede wei.sen Geltendmachung einer Gegenforderung" die Rede. 
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vor allem in § 209 BOB. behandelt, wo sie mitten in einer 
Beihe völlig zweifelloser Frocessbandlungen (Elageerhebung, 
Zustellung eines Zahlungsbefehls im Mahn verfahren, An- 
meldung eines Anspruches im Eonkurse, processualische 
Streitverkündung, Vornahme einer Vollstreckungshandlung) 
aufgezählt und mit ihr ebenso, wie mit diesen übrigen 
Processhandlungen, die Wirkung der Unterbrechung der 
Verjährung des Anspruches verbunden wird. Dass aber 
hier unter der „Geltendmachung der Aufrechnung des An- 
spruches im Frocesse^ die Erklärung (namentlich die nur 
eventuelle Erklärung) der Aufrechnung im Processe ver- 
standen und diese Erklärung als Frocesshandlung gedacht 
ist, erhellt aus den Protokollen der Gommission für die 
zweite Lesung des Entwurfs des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
(von welcher dieser Unterbrechungsgrund der Verjährung 
herrührt) Bd. L S. 224 fg., wo jene Geltendmachung der Auf- 
rechnung auch als „Geltendmachung eines Anspruchs zum 
Zwecke der Aufrechnung" bezeichnet, und als entscheidender 
Zeitpunkt der Unterbrechung der Verjährung mit Berufung auf 
§ 254 (jetzt 281) CPO. die „Geltendmachung des Anspruchs 
in der mündlichen Verhandlung" hingestellt wird.^* 

Als Processhandlung wird aber ferner die „Geltend- 
machung der Auft-echnung einer Gegenforderung" im Pro- 
cesse auch in allen Stellen der Civilprocessordnung behandelt, 
die von ihr reden. So in §§ 145 Abs. 3, 302; denn ohne 
die Auffassung als Processhandlung wäre doch die Anord- 
nung einer von der Verhandlung oder Entscheidung über 
die Klage getrennten Verhandlung oder Entscheidung über 
die Aufrechnung nicht möglich. So ferner aber auch in 



" Ueberall in diesem Sinn auch Planck in Anm.2.a zu § 209 BOH. 
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§ 322 Abs. 2; denn wie könnte ohne jene Auffassung die 
Oeltendmachung der Aufrechnung zu einer der Rechtskraft 
fähigen Entscheidung über das Bestehen der Gegenforderung 
führen? So endlich in § 529 Abs. 3; denn diese Vorschrift 
ist, wie schon die ausdrückliche Verweisung auf die §§ 540, 541 
beweist, eine besondere Anwendung der allgemeineren Vor- 
schriften über nachträglich vorgebrachte Vertheidigungs- 
mittel in den §§ 279, 540, 541. Nun darf zwar nicht 
verkannt werden, dass in den sämmtlichen genannten 
Paragraphen der Civilprocessordnung mit dem Ausdrucke 
„Geltendmachung der Aufrechnung einer Gegenforderung" 
nicht bloss die Erklärung der Aufrechnung, sondern auch 
die Berufung auf eine bereits vor dem Processe erfolgte 
Aufrechnungserklärung gemeint ist. Allein gerade der Um- 
stand, dass beides hier ungeschieden auftritt, liefert den klaren 
Beweis, dass vom Standpunkte des Gesetzes das eine wie 
das andere gleichermaassen als Processhandlung zu be- 
trachten ist 

Als Ergebniss der ganzen Erörterung wird, wie ich 
hoffe, die Bejahung der erörterten Frage als genugsam ge- 
rechtfertigt erscheinen. Und es wäre doch auch mehr als 
seltsam, wenn der Processbevollmächtigte kraft seiner Pro- 
cessvoUmacht zwar wegen einer Gegenforderung des Be- 
klagten Widerklage erheben, diese Forderung aber nicht 
vertheidigungsweise zur Aufrechnung gegen die Forderung 
des Klägei-s verwenden könnte. 



DIE BIERGELDEN. 



VON 



PHILIPP HECK. 



I. Gegenstand der üntersnchung. 

Die Bezeichnung Biergelden, welche der Sachsenspiegel 
einem der drei freien Stände beilegt, hat früher zu mannig- 
fachen Zweifeln und Deutungen Anlass gegeben. Das Auf- 
treten des gleichen Wortes oder doch verwandter Wortformen 
in den Quellen anderer Zeiten und anderer Orte hat nicht 
viel zur Klärung beigetragen.^ Erst neuerdings scheint sich 
hinsichtlich der sachlichen Bedeutung eine gewisse Ueberein- 
Stimmung auszubilden. Man sieht seit Stobbe in dem Worte 
eine Standesbezeichnung für bäuerliche, zinspflichtige Grund- 
eigenthümer. Namentlich hält Ernst Mayer diese Deutung 
für derart sicher, dass er seine Ansicht über die generelle 
Zinspflicht der Gemeinfreien zu einem erheblichen Theile auf 
die weite Verbreitung des Ausdrucks gestützt hat' Auch 



* Vgl. über dio älteren Deutungsversuche einei-seits Stobbe, Stände 
des Sachsenspiegels in Zeitsclirift für deutsches Recht Bd. 15 S. 345 ff. 
andererseits die Zusammenstellung bei Henner, Die herzogliche Gewalt 
der Bischöfe von Würzburg. D. Würzburg 1874. Vgl. ferner Waitz, Ver- 
fassungsgeschichte 4, S. 332; 5, S. 319. Lindner, Verae S. 169, 170. 
Petz, Grauert, Mayerhofer, Drei bayrische Traditionsbücher. München 
1880, S. 166 ff. von Zallinger, Das Würzburgische Herzogthum. Mit- 
theil, d. Instituts f. österr. Geschieh tsforsch. XI, S. 559, 1890. E. Mayer, 
Das Herzogthum des Bischofs von Würzburg in Zschr. für Geschichts- 
wissenschaft I, S. 182; Dei-selbe, Krit. VierteJjahrschr. N. F. 12, S. 165; 
Derselbe , Deutsch - französische Verfassungsgeschichte I , S. 41 . Schröder, 
Zschr. d. Savignyst. V, S. 41 ff., 51; Derselbe, Rechtsgeschichte S. 217 
Anm. 12, S. 446 Anm. 68, S. 604 N. 101. 

' Verfassungsgeschichte I, S. 41, 429, 47, 56. 

2* 
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Schröder findet in den Biergelden den Hauptbeleg für die 
Existenz grafschatzpflichtigen Grundeigenthunies.^ 

Die grosse Bedeutung, welche nach diesen Auffassungen 
dem vermeintlichen Stande der Biergelden zukommt, recht- 
fertigt den Versuch einer nochmaligen, alle mir bekannten 
Belegstellen zusammenfassenden Untersuchung. 

Die bekannt gewordenen Belegstellen zerfallen nach 
ihrem Vorkommen in sechs Gruppen , die sich zeitlich unge- 
fähr wie folgt ordnen: 1. Capitularienstellen aus dem O.Jahr- 
hundert; 2. Osnabrücker Urkunden aus dem Ende des 11. Jahr- 
hunderts; 3. Würzburger Urkunden , vielleicht zum Theil aus 
dem IL, sicher aus dem 12. Jahrhundert; 4. Sachsenspiegel; 
5. friesische Belege theils aus dem 13. Jahrhundert, theils 
nicht datierbar; 6. eine einzelne, vom Sachsenspiegel un- 
abhängige Anwendung im Rechtsbuche nach Distinctionen 
(14. Jahrhundert?). 

Bei der Untersuchung werde ich die chronologische Ord- 
nung nicht beobachten. Der Sachsenspiegel bedarf einer be- 
sonders eingehenden Betrachtung, für die ein besonderer Ab- 
schnitt reservirt wird. Innerhalb der übrigen Gruppen werde 
ich die friesischen Belegstellen vorweg nehmen, weil sie das 
sicherste Ergebniss liefern und doch bei den bisherigen Deu- 
tungsversuchen fast vollständig ignorirt worden sind. 

Die Etymologie des Wortes soll erst nach der Quellen- 
interpretation kurz berührt werden. Sie ist unsicher und 
setzt die Feststellung des Wortsinns voraus. 



^ Rgsch. S. 446, 004. 
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n. Die Fandstellen ausserhalb des Saehsensplegels. 
A. Ente Gruppe: Ke friesiscilen Belegstellen. 

N. 1. Brokmerbrief § 79. Rq.i S. 163. 7. 

Hwersa ma sziwath umbe londcap, sa wite thi redjQvat 
hweder cap wesen hebbe sa nauwet; and thi redjeua skel 
thet wita, ther sin berielda Sprech thetter cap den se. 

^ Wenn man streitet über einen Landkauf, so wisse d. h. 
entscheide es der Redjewa, ob der Kauf zu Stande gekommen 
ist oder ob nicht; und deijenige Redjewa soll es entscheiden, 
dessen ,Berjeide' behauptet, dass der Kauf zu Stande ge- 
kommen ist.^ 

N. 2. Hunsingoer Willkür von 1252 g 29. Rq. S. 32 1.22. 

a) Thetter nen redgeua sinne berielda urherech ni 
kethe, hi nebbe thene clagere a honda; nenne mon hagera 
urherech ne kethe, tha bi twam pundum; dazu b) die Va- 
riante in einer niederdeutschen Handschrift bei Halsema, Pro 
excolendo jure. II, S. 379, vgl. Richthofen S. 351, Anm. 1: 
„End die rechteren of hoer medezyden suUen niemant in 
hoere biergilde ouerherig keeden." 

a) „Kein Redjewa soll seinen Berjelden contumaciren 
(für ungehorsam erklären), wenn er nicht den Kläger zur 
Hand hat und er soll Niemand in eine höhere Busse neh- 
men als zwei Pfund." — b) „Und die Richter oder ihre Bei- 
sitzer soUen Niemanden in ihrer Biergilde für unge- 
horsam erklären.'* 

N. 3. Fivelgoer Hegungsformeln. v. Richthofen, Unter- 
suchungen 2, S. 486. Hetteraa, Het Fivelingoer Landregt 
1841p. 134. Das Alter der Quelle ist nicht sicher bestimmbar. 



V. Richthofen, Friesische Rechts^iuelleu. 1840, 
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Der Sprachgebrauch hinsichtlich der Gerichtspersonen ergiebt 
für die Formel selbst das 13. Jahrhundert als späteste Dati- 
rung. Die Formel giebt den Spruchwechsel bei Eröffnung 
des Gerichts wörtlich wieder: 

1. Asega, is't thingtid? 2. Alsa hit is alsa fort deis, 
sa I bi londriuchte hio thing heia and halda wr alla Juwe 
berieldan, alsa fyr sa't him Juwe bonnere keth heth, so 
ach hi him to urbonnana thingslitene, dernsone, sunder- 
acht an unhlest, thetter en mon dwe bihalva Juwe orleue, 
sa hwether sa hi hir nu a warwe se, sa hi forth to wäre 
kume. 3. Thes grewa banne bon ic ur alle niine ber- 
jeldan, alsa den to lastene, sa thi asega heth to riuchte 
deled .... 

1. (Schulze:) „Asega. Ist es Dingzeit? 2. (Asega) Da 
es so weit an der Zeit ist, dass Ihr nach Landrecht niöget 
Ding hegen und halten über alle Eure Berjelden, sofern 
ihnen das Euer Bote gekündigt hat, so habt Ihr zu ver- 
bieten, Thingstörung, Sühnebruch, Sonderberathung und Un- 
aufmerksamkeit, dass es Jemand thue ohne Eure Erlaubniss; 
sei es dass er jetzt in der Versammlung ist oder später hin- 
zukommt 3. (Schulze:) Des Grafen Bann banne ich über 
alle meine Berjelden, also zu leisten als der Asega zu 
Recht erkannt haf u. s. w. 

Diese Stellen ergeben mit Gewissheit, dass das Wort 
„beijelda'' nicht einen Stand bezeichnet, sondern den An- 
gehörigen eines Gerichtsbezirks im Unterschied von 
den Angehörigen anderer Gerichtsbezirke, den „Eingesesse- 
nen", den Gerichtsgenossen. Sie ergeben ferner, dass das 
Wort diese Bedeutung verdankt nicht einer Pflicht zur Zins- 
zahlung, sondern dem Zusammenhange, der die Angehörigen 
eines Bezirks verband, der es gestattet, die Gerichtsangehö- 
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rigen zusammenzufassen zu einer Genossenschaft (Femininum 
biergilde in N. 3*). 

Jede einzelne der drei Stellen ist eigentlich für den 
Kenner der friesischen Verhältnisse voll beweisend. Am 
anschaulichsten tritt wohl die Bedeutung in N. 1 hervor: 

Wir sind über die Gerichtsverfassung des Brokmerlan- 
des durch den ausführlichen Brokmerbrief genau unterrichtet. 
Die Gerichtsviertel des Brokmerlandes zerfielen in Unterbe- 
zirke, Redskip genannt.^ Für jeden Unterbezirk wurde ein 
Bedjewa von den Eingesessenen bestellt.* Bei der Verhand- 
lung im Viertelsgericht erfolgte die Entscheidung nicht col- 
legial, sondern es wurde das „wita" demjenigen Bedjewa zu- 
gewiesen, dessen Bezirk die für die Competenz massgebende 
Partei angehörte.* Dieser Zusammenhang zwischen der Partei 
und dem Urtheiler wird meist in Anknüpfung an die Person 
des Urtheilers ausgedrückt durch „sein Redjewa"* oder 
„der Redjewa, der über ihn (den Kläger) geschworen 
hat".* Es ist nun klar, dass die Stelle N. 3 das Gegenstück 
zu dieser Ausdrucksweise bietet, dieselbe Beziehung aus- 
drückt in Anknüpfung an die Person der Partei. Der 
Berjelde eines Redjewa ist derjenige, über welchen 
dieser Redjewa seinen Eid geleistet hat, also der Ein- 
gesessene der betrefTenden Redschip. Eine andere Bedeutung 
kann „sin berjelda" nicht haben. 

Im besonderen kann berjelda keine ständische Bedeu- 
tung haben. Nicht nur sind dem Brokmerrecht Standes- 



* Vgl. Heck u. Siebs, Die altfriesiscbe Gerichts Verfassung S.126fF. 
» a. a. 0. S. 204 if. 

» a. a. 0. S. 319, 20. 

* Vgl. z. B. Rq. S. 156 Z. 18, S. 157 Z. 7. 

* Vgl. z. B. Rq. S. 157 Z. 4, 10, S. 158 Z. 29, S. IGO Z. 14, S. 161 
Z.12, S. 171 Z.2o, S. 172 Z.3. 



— 24 — 

unterschiede überhaupt fremd, sondern auch der Wortlaut 
der Stelle beweist dies. Die Stelle enthält zwei Bestimmun- 
gen. Einmal wird das Ermessen des Redjewa für massgebend 
erklärt hinsichtlich des Zustandekommens des Kaufes. . Dann 
wird die örtliche Competenz des Redjewa bestimmt. Die 
erste Norm wird getroffen ohne Rücksicht auf einen Stand 
der Contrahenten. Wenn nun bei der zweiten als Voraus- 
setzung hervortritt, dass jeder der beiden Contrahenten ber- 
jelde eines Redjewen ist, so kann diese Eigenschaft nicht 
auf die Angehörigen eines von mehreren Ständen beschränkt 
gewesen sein. Ebensowenig ist daran zu denken, dass etwa 
der berjelda deshalb einem Redjewen zugewiesen ist, weil er 
ihm Zins zu zahlen hätte. Das Amt der Urtheiler wird in 
jährlichem Umgänge der Reihe nach von den Bauernhöfen 
besetzt Die Rechte der Redjewen auf Bussenantheil sind 
genau geregelt Aber von einem Zinsanspruche des jewei- 
ligen Amtsinhabers ist gar keine Rede. Wenn eine der- 
artige Besoldung bestanden hätte, so wäre das Amt nicht 
als Last empfunden worden, wie dies nach dem Brokmer- 
briefe unzweifelhaft der Fall war. 

Kaum weniger deutlich ist der Eunsingoer Beleg (N. 2). 
Auch die Eunsingoer Willkür ist eine Gerichtsordnung, die 
keine ständische DifTerenzirung der Gerichte kennt Alle 
Einwohner sind dem Redjewengerichte unterworfen. Des- 
halb kann die Beziehung des Redjewen zu „seinem^ Bier- 
gelde nur durch eine örtliche und nicht durch eine stän- 
dische Abgrenzung bewirkt sein. Es ist undenkbar, dass 
der Redjewa nur einen „Zinszahler" nicht ohne Kläger con- 
tumaciren durfte, wohl aber einen zinsfreien Etheling. Völlig 
abschliessend wird die Bedeutung durch die Variante: „in 
ihrer Biergelde" bewiesen. Das Wort kann hier nur be- 
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zeichnen die Gesammtheit der zu einem Bezirke gehörenden 
Gerichtsgenossen. Wenn aber die Gesammtheit als biergilde 
bezeichnet wird, dann ist der einzelne berjelda sicher der 
Bezirksgenosse. 

Ebenso ist in der Stelle 3 die Bedeutung zweifellos. 
In dem echten Ding des Schulzen sind alle Stände zugegen. 
Dies ist als sicher anzunehmen, wenn auch das Alter der 
Quelle nicht mit Bestimmtheit anzugeben ist Denn wir 
haben von einer ständischen Differenzirung der Gerichte in 
Fivelgo gar keine Nachricht. Sie ist durch den ganzen Zu- 
sammenhang der Entwicklung ausgeschlossen. Dennoch hält 
der Schulze Gericht nur über seine Berjelden ab. An sie 
allein richtet er die Gebote, welche die Aufrechterhaltung 
des Dingfriedens bezwecken. Es ist undenkbar, dass unter 
den Berjelden nur ein Theil der Anwesenden zu verstehen 
ist, dass der zinszahlende Mann sich der Dingstörung zu ent- 
halten hatte, der zinsfreie aber das Ding stören durfte. Des- 
halb sind die Berjelden der Schulzen ganz sicher diejenigen, 
welche dem Gerichtsbezirke angehören, die Gerichtsgenossen, 
und nicht etwa ein besonderer Stand zinspflichtiger Grund- 
eigenthümer. 

Es scheint mir, dass diese drei Belegstellen, die ganz 
bestimmt und untereinander völlig übereinstimmend die Be- 
deutung „Gerichtsgenosse" ergeben, die Frage für Friesland 
entscheiden, und die Meinung, dass in Friesland berjelda 
den grafenschatzpflichtigen Gemeinfreien im Gegensatz zu 
dem Edeling bezeichne, erledigt ist. 

Selbstverständlich wird dadurch eine andere Deutung für 
andere Zeiten und andere Orte in keiner Weise ausgeschlossen. 
Aber wir haben doch einen Anhaltspunkt gewonnen, der die 
weitere Untersuchung erleichtert. 
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B. Zweite Gruppe: Die CapitularieiiBtellen. 

N. 1. LL.n, 1. S. 185. 10. 

De hominibus qui per ingenia vel injuste consentiente 
comiti et centenario se ingenuare voluerint et facere se bar- 
gildiones, qui nnilto tempore fuerunt servi. 

N. 2. LL. II, 1. S. 325. 15. Capitula de expeditione 
CoiTsicana: 

Cap. 1. Et domini vasalli, qui austaldi sunt .... 

Cap. 2. Homines vero episcoporura . . . .: et eorura 
austaldi liberi, exceptis quatuor, volumus ut pleniter ad- 
stringantur., 

Cap. 3. Ceteri vero liberi homines, quos vocant bhari- 
gildi, volumus ut singuli comites hunc moduni teneant: 
videlicet ut qui tantam substantiae facultatem habent, qui 
per se ire possint et ad hoc sanitas et viris utiles adpro- 
baverit, vadant, illi vero qui substantiam habent et tamen 
ipsi ire non valent, ajuvet valentem et minus habentem. 
Secundi veri ordinis liberis, — eonjungantur — ; et in hunc 
niodum ordo iste servetur usque ad alios qui pro nimia 
paupertate neque ipsi ire valent neque adjutorium eunti 
praestaro. 

N. 3. LL. S. II, 2. S. 324. 25. Edictum Pistense 864. 

Cap. 32. Ut conlimitanei et vicini comites in una die, 
si fieri potest mallum non teneant, maxime post octavas 
paschae, propter Francos homines et advocatos qui ad utra- 
que malla non possunt occurrere; sed mittant sibi invi- 
cem missos; et si si unus dies Lunis mallum habuerit, alter 
die Jovis aut die Lunis sequentis hebdomadae mallum habeat 
Et ne grave ei sit, qui suura mallum interjecit, qui uno 
anno primus tenuerit mallum, sequenti anno consentiat alteri 
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primum tenere. Et si sacramenta legalia in priino die Lunis 
post pascha juranda devenerint aut in aliis feriis quando 
mallam tenere debuerat, mittat quisque comes missum suum, 
qui ipsa sacramenta anscultet, ne ipsi homines jectivi in- 
veniantur. Et ipse sie mallam snum teneat, ut barigildi 
ejus et advocati, qui in aliis comitatibus rationes habent, 
ad suum mallum occurrere possint. 

Für alle drei Stellen giebt die bisherige Deutung als 
Bezirksgenosse einen guten Sinn, während die Auffassung 
als Zinszahler vollständig versagt 

Am schärfeten tritt der Wortsinn in dem Edictum Pi- 
stense (N. 3) hervor. Zuerst wird den Grafen geboten, bei 
der Anordnung ihrer Gerichte auf einander Rücksicht zu 
nehmen. Dann soll der einzelne missi an die fremden Ge- 
richte schicken im Interesse der isti homines und soll dann 
sein eigenes Gericht so anberaumen, dass seine bargildi, die 
an anderen Gerichten zu thun haben, rechtzeitig zu seinem 
eigenen Gerichte kommen können. Die Noth wendigkeit, an 
sein Gericht zu kommen, wird nicht durch rationes motivirt, 
kann also nur auf Bezirksnngehörigkeit beruhen; „barigildi 
ejus^. Die Beziehung des Wortes ist eine rein lokale. Den 
Gegensatz bilden die Genossen anderer Bezirke. 

Etwas anders ist der Gegensatz für N. 1 zu fassen. Er 
wird gebildet durch die Unfreien, welche nicht Genossen 
der öffentlichen Gerichte sind. Die Leute, welche sich die 
Freiheit erschleichen, suchen in die Gerichtsgemeinde ein- 
zutreten. Daher wird auch die Bei hülfe der Grafen oder 
der Centenare erwähnt, die für diesen Weg sehr wesent- 
lich war. 

Wieder eine andere Schattirung genau desselben Wort- 
sinns zeigt uns die Constitutio Corsicana. Den Gegensatz 
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zu den bharigildi bilden die vasalli domini, ihre homines, die 
homiiies der Bischöfe und Aebte und deren liberi austaldi. 
Auch an dieser Stelle bezeichnet bargilde den Genossen des 
Gerichtsbezirks, aber gedacht ist an das ordentliche öffent- 
liche Gericht und der Gegensatz wird nicht nur gebildet von 
den Unfreien, sondern auch von den Leuten mit privilegir- 
tem Gerichtsstande und den freien Genossen der Immunitäts- 
bezirke. 

Demnach ergeben die Capitalarienstellen einen guten 
Sinn, wenn wir die für Friesland gewonnene Bedeutung ein- 
setzen. Anders stellt sich das Ergebniss, wenn man ver- 
sucht, den bargildus als Zinszahler aufzufassen. Es ist nicht 
wahrscheinlich, dass die Leute, welche in N. 1 sich die Frei- 
heit erschleichen, gerade eine zinspflichtige Freiheit erstreben. 
Es ist so ziemlich ausgeschlossen, dass alle die Personen, die 
nach N. 2 zu den bharigildi gehören, Zins zahlen oder gar 
von der Zinspflicht ihren Namen haben. Und es ist schlech- 
terdings unannehmbar, dass nach dem Edictum Pistense der 
Graf nur verpflichtet war, auf zinspflichtige Eingesessene 
Rücksicht zu nehmen, aber nicht auf die selbst nach Mayer 
zinsfreien Franci. Denn nach dem Anfang der Stelle haben 
wir diejenigen barigildi, die auswärts zu thun haben, gerade 
als Franci zu denken. In der Kegel hatten wohlhabende 
Leute in fremden Gerichtsbezirken Rechtsangelegenheiten. 

G. Dritte Gruppe: Die Osnabrücker Urkunden. 

N. 1. Auftragung von Gütern durch den Vogt der 
Osnabrücker Kirche Everhard und seinen Bruder Liudolf. 
Abkommen über die Vogtei. 17.7.1090 in placito Weze- 
lonis comitis Vocasthorp habito.^ 



* Philippi, Ü.-B. Osnabrück N. 205 nach Abschrift des 18. Jahrh. 
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Ex clericis autem interfuerunt et haec audierunt: Wido 

Abbiko. Insuper faerant ibi omnes illi bier- 

geldon de illo placito ubi haec facta sunt; et Siwerc fuit 
ibi cum omnibus biergeldon de Slidusun et Alfger et 
Hemmic cum omnibus biergeldon, qui in comitatu 
eorummaneni Ex servientibus autem ecciesiae affuerunt: 
Hinio .... Reinold; multi alii praeter istos. 

N. 2. Schenkung 8. 11. 1876 in placito Folcmaris comi- 
tis Holthus habito.i 

Presentibus testibus ex nobilibus: Everhardo Calvo — 
ex llberis autem Formund, Waldmar et omnes bergildi 
ad predictum placitum pertinentes. 

N. 3. Schenkung 13. 6. 1097 in placito Folcmaris comi- 
tis — Sinecla.* 

Presentibus testibus ex nobilibus, Folker... überwiegend 
dieselben Namen wie zu N. 2 — ex liberis autem Formund, 
Waldmar et bergildi ad praedictum placitum perti- 
nentes. 

Auch diese Belegstellen sprechen sehr entschieden für 
die Deutung als Gerichtsgenossen. An allen drei Stellen 
tritt die Zugehörigkeit zu einem bestimmten Gerichtsbezirke, 
zu einem placitum ganz unverkennbar hervor: „biergeldon 
de illo placito, ad illum placitum pertinentes". Dadurch ist 
freilich nicht ausgeschlossen, dass dem Worte eine ständische 
Bedeutung innewohnt. Wie wir eben bei den Capitularien- 
stellen gesehen haben, kann bei ständisch differenzirten Ge- 
richten die Gerichtsgenossenschaft Standesmerkmal werden. 



* a. a. 0. N. 214 nach Original. 
« a. a. 0. N. 216 nach Original. 
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In der That nehmen Lindneri, Schröder* u. a. an, dass 
das Wort an diesen Stellen die liberi, die spätem westfäli- 
schen Stuhlfreien, im Gegensatz zu den nobiles bezeichne. 
Ich halte diese Annahme für unzulässig. Sie wird nicht er- 
wiesen durch die Urkunden N. 2 und 3. Gewiss sind in 
diesen concreten Fällen nur liberi als bergilden zusammen- 
gefasst. Denn da die nobiles namentlich aufgeführt sind, so 
kann bergildi an diesen Stellen nur die Freien umfassen. 
Aber aus dieser durch den Zusammenhang gegebenen Be- 
ziehung folgt Nichts für die allgemeine Wortbedeutung. 
Genau in derselben Weise finden wir als zusammenfassende 
Schlussformel für weniger angesehene Elemente z. B. com- 
provinciales, pagenses, cives gebraucht, ohne dass jemand 
daraus den Schluss gezogen hätte, dass die vorher nament- 
lich angeführten Personen nicht comprovinciales u. s. w. seien. 
Gegen die Annahme spricht einmal, dass die Voraussetzung 
für den Bedeutungswandel, die ausschliessliche Beziehung 
der liberi zu einem Gerichte, für Osnabrück und das 11. Jahr- 
hundert nicht nachweisbar ist Nobiles und liberi besuchen 
die placiti der Grafen gemeinsam. Nicht nur die liberi, auch 
die nobiles sind Gerichtsgenossen. 

Zweitens aber scheint mir die Urkunde N. 1 gerade die 
gegentheilige weitere Bedeutung voll zu erweisen. Die Ur- 
kunde behandelt einen sehr wichtigen Act, an dem ange- 
sehene Personen betheiligt waren. Der Vogt der Osnabrücker 
Kirche macht grosse Schenkungen und es wird eine Neu- 
regelung der Vogtei vereinbart. Der Wichtigkeit des Actes 
entsprechend sind die Zeugen aus dem Kreise der Gleriker 



* Veme S. 169, 70. 

« ZschT. V, S. 41, 43, 51. 
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und der Ministerialen zahlreich. Es treten auch nicht nur 
die Biergelden eines placitum, sondern von drei Bezirken 
zusammen auf, und zwar finden wir alle dreimal den Bei- 
satz omnes. Aber namentlich wird von den Laien niemand 
aufgeführt. Wenn wir nun annehmen, dass biergelde ein 
technischer Ausdruck für den unedlen war, dann folgt aus 
der Urkunde, dass zu dem hochwichtigen Akt der Regelung 
der Vogtei und der Vergebung solcher Güter, die nobiles ge- 
hörten, zwar alle Unedlen aus drei Gerichtsbezirken zu- 
sammengerufen wurden, dass aber schlechterdings kein ein- 
ziger nobilis zugegen war. Diese Consequenz ist angesichts 
der zahlreichen nobiles, die wir sonst finden, unannehmbar. 
Die einzige zulässige Deutung ist, dass die namentliche 
Aufführung der nobiles deshalb unterblieben ist, weil sie 
unter den omnes biergeldon mit einbegriften sind,' biergeldon 
alle Dinggenossen bezeichnet ohne Rücksicht auf den Unter- 
schied der nobiles und der liberi. Mit der Erkenntniss, 
dass auch nobiles als biergeldon bezeichnet werden, fällt auch 
für diese Urkundengruppe die Möglichkeit, das Wort als 
Zinszahler aufzufassen. Die Stuhlfreien, alte Frilinge auf 
Eönigsboden, zahlten Königszins. Aber die nobiles haben 
es nicht gethan. 

D. Vierte Gruppe: Die Würzburger Urkunden. 

N. 1. Formell verdächtige Immunitätsurkunde Ottos I. 
von 962 — 66. 

Die Immunität wird gewährt „für servos vel accolas 
sive alios quoslibet liberos homines, parochos, quos bar- 
gildon dicunt, nee non et Saxones qui Northelbinga 
vocantur, quique se vel sua novalia ex viridi silva facta in 
jus et ditionem prefate ecclesiae tradidissent." Dieselben 
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Personen werden dann weiter bezeichnet als „homines, 
servos, Sclavos, accolas, Saxones, quos Northelbinga dicunt, 
nee non etiam paroclios, quos bargildon dicunt, seu 
alios liberos homines, undecunque nati sint vel quocumque 
jure debeant vivere, qui se vel sua alodia in jus et potestatem 
praefatae aecciesiae quomodolibet mancipando subiderunt^^ 

N. 2. Formell verdächtige Immunitätsurkunde Ottos HI. 
von 996. 

Zuerst wird die Immunität ausgesprochen für ejusdem 
ecclesiae servos vel sclavos sive parochos, quos Bar- 
gildon dicunt seu Saxones qui Northelbinga dicuntur — 
sive caeteros accolas pro liberis hominibus in ejusdem 
aecciesiae praediis manentes qui se vel sua novalia ex viridi 
Silva facta in jus et in ditionem praedictae ecclesiae tra- 
derent vel adhuc tradere vellent Späterhin wird die Im- 
munität bestätigt für den Besitzstand in hominibus, servis, 
sclavis Saxonibus, parochis vel caeteris accolis qui se 
vel suas res illuc manciparuni 

N. 3 — 5. Die drei formell verdächtigen Privilegien 
Heinrichs II. von 1018, Conrads IL von 1032 und Hein- 
richs III. von 1049. 

Die drei Urkunden enthalten ganz übereinstimmend 
zunächst die Immunitätsverleihung im Anschluss an die Ur- 
kunde N. 2 unter gleichartiger Erwähnung der parochi qui 
dicuntur bargildon und ihrer Recapitulation als parochi. 
Dann schliesst sich folgender Zusatz an : nee quisquam comes 
— audeat — inquietare vel aliquam potestatem vel juris- 
dictionem in toto ducatu vel comeciis orientalis Eranciae, 
nisi super parochos, quos bargildon vocant, exercere. 

N. 6 Echte Urkunde Kaiser Friedrichs I. von 1168. 
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Statuentes — ne aliqua — persona — per totum 
Wirzeburgensem episcopatum et ducatum et cometias 
infra terrainos ^iseopatus vel ducatus sitas iudieariam po- 
testatem d6 predis vel incendiis aut de allodiis seu beneficiis 
sive hominibus deinceps exerceat nisi solas Wirzeburgensis 
episcopus et dux vel cui ipse cominiserit, hoc excepto, 
quod Gomites de liberis hominibus, qui vulgo Bar- 
gildi vocantur, in comitiis habitantibus statutam 
justiciam recipere debent 

Die als formell verdächtig bezeichneten Urkunden* 
N. 1 — 5 sind auch sachlich schwer belastet. Denn wir be- 
sitzen eine zweite kreuzende Reihe zweifellos echter Im- 
munitätsurkunden von 992, 1012, 1025 und 1120, in denen 
die Zusätze, welche sich auf die Bargilden und die Sachsen 
beziehen, ganz übereinstimmend fehlen, während sonst die 
Immunitätsformel gleich lautet. Ein solches Verhältniss lässt 
mit grosser Sicherheit auf Fälschung der Zusätze schliessen, 
sofern nicht besondere Umstände dem entgegenstehen. 

Schon eine flüchtige Betrachtung dieser Urkunden zeigt, 
dass die bisher festgestellte Bedeutung von bargildon nicht 
ausreicht. Es muss eine bestimmte Classe von Personen ge- 
wesen sein, welche „vulgo" Bargilden genannt wurden. Die 
Erstreckung der bischöflichen Gerichtsbarkeit, welche durch 
die verdächtigen Urkunden 3 — 5 erzielt werden sollte, wäre 
leerer Schein gewesen, wenn alle freien Gerichtsgenossen 



* Vgl. über die Echtheit: Stumpf, Kaiserurkunden I, S. 615 flF., 
II, S. 8671 Breslau, Forschungen 13. S. 89 f. Göttinger gelehrte 
Anzeigen 1875, S. 993. Stampf- Brentano, Die Würzburger Immuni- 
tätsnrkonden des 10. und 11. Jahrhunderts, S. 72. Zallinger und Mayer 
in den 8. 19 Anm. 1 angeführten Unterauchungen über das Würzburgi- 
sche Herzogthum. 

Festgabe d. Hall. JuriBtenfacaltAt f. Dernborg. 3 
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ihr entzogen worden. Der Sinn muss daher specieller 
sein. Aber es handelt sich nur um einen Bedeutungs- 
wandel. Das Wort ist dasselbe und das gleiche gilt fiir den 
Wortsinn. Dies ergiebt sich aus der so oft wiederholten 
Wendung parochi qui bargildon dicuntur sowie daraus, dass 
in den drei Urkunden 2 — 5 zu b parochos allein für bar- 
gildon steht. Die Bezeichnung als parochi erscheint des- 
halb auffallend, weil doch alle in den Urkunden genannten 
Personenklassen zu irgend einer Pfarrei gehörten, parochi 
waren. Weshalb werden gerade die bargildi als parochi be- 
zeichnet? Man hat parochi wohl durch Schreibversehen oder 
Verstümmelung von bargildi erklärt und den Gebrauch des 
alleinigen „parochos" auf Nachlässigkeit zurückgeführt.^ Aber 
die Sache dürfte viel einfacher liegen. Wenn wir die bis- 
her festgestellte Bedeutung von bargildi ins Auge fassen, so 
ist parochi nichts anderes als eine durchaus angemessene 
Uebersetzung. Parochus ist der Genosse des kirchlichen 
Bezirks, also dasselbe, was bargildus für den weltlichen 
Bezirk in den bisher erörterten Belegen bedeutet Die 
Wendung ergiebt deshalb m. E. einen wichtigen Anhalt da- 
für, dass wir es in den Würzburger Urkunden mit dem- 
selben Worte und derselben Grundbedeutung zu thun 
haben, wie in den bisher betrachteten Quellenstellen. Frei- 
lich muss das Wort zugleich eine speciellere prägnante 
Bedeutung gehabt haben. Es müssen besonders eng ver- 
bundene Genossen oder Genossen bestimmter Bezirke gewesen 



* Das Wort parochi ist erklärt worden als Schrei bfob 1er für 
francos hos. von Gönne. Vgl. Henner, a. a. 0. S. 85 für parscalci von 
C. Stumpf (Reichskanzler, Bd. III Abth. III S. 306 ff.) als unverständige 
liatinisirung des deutschen "Woi-tes ^bargildi'' von Waitz V.' S. 320 
Anm. 2. 
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sein, die im Yolksmunde bargildon genannt wurden. Für 
die nähere Bestimmung dieser Personenklasse giebt es nur 
einen Weg. Wir müssen zunächst feststellen , welche beson- 
dere Bechtsstellung den bargildou nach deu Urkunden zu- 
kommt und demgemäss, ob und welche Personen nach den 
sonstigen Quellen diese Rechtsstellung haben. 

Die Urkunden scheinen uns nun zwei Anhaltspunkte 
für die Rechtsstellung der bargildi zu geben. 

I. Nach den Urkunden 3 — 6 ist die ausschliessliche 
Gerichtsgewalt des Bischofs im ganzen Bisthum durch eine 
Ausnahme in Betreff der bargildi durchbrochen. 

Die Tragweite dieser Ausnahme ist allerdings bestritten. 
Zallinger und Mayer deuten die Worte: „hoc excepto quod 
comites de liberis hominibus, qui vulgo bargildi dicuntur 
in comitiis habitantibus statutam justitiam recipere 
debent** auf einen Zinsanspruch, der den Grafen vorbehalten 
wird. Nun kann zwar im Allgemeinen justitiam recipere 
auch die Bedeutung haben, eine Abgabe erheben. Aber an 
dieser Stelle schwerlich. Das Recht der comites erscheint 
durch den Gegensatz zu dem vorhergehenden als ein aus- 
nahmsweise gestattetes judiciariam potestatem exercere. Die 
Aufrechterhaltung von Zinsrechten war selbstverständlich und 
keine Ausnahme. Femer spricht gegen die Deutung auf Zins 
die Beschränkung auf die homines in comitiis habitantes. 
Der Wohnsitz konnte wohl eine Gerichtsgewalt begründen. 
In Bezug auf die Zinspflicht ist eine solche Wirkung für 
das 12. Jahrhundert schwerlich anzunehmen, besonders nicht, 
wenn man voraussetzt, dass der betreffende Stand von diesem 
Zins seinen Namen führt. Für völlig durchschlagend halte 
ich es, dass in den verdächtigen Urkunden N. 3 — 5b die 
Ausnahme in Betreff der Bargildi abgestellt ist auf potestatem 
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vel jurisdictionem exercere. Wenn die Urkunden gefälscht 
sind, so muss dieser Ausnahme gleichbedeutend sein mit der 
im Privileg von 1168 anerkannten. Denn das Privileg von 
1168 will nur bestehendes Recht sanctioniren. Zallinger 
nimmt denn auch die Oleichbedeutung der beiden Wendungen 
an und sieht auch in der potestas vel jurisdictio der gefälsch- 
ten Urkunden einen blossen Zinsanspruch. Das halte ich 
wegen des Wortlauts aber auch aus sachlichen Gründen für 
unzulässig. Der Fälscher wollte die Gewalt des Bischofs 
als möglichst umfassend darstellen. Eine Verkleinerung geg- 
nerischer Rechte ist ihm zuzutrauen. Aber es ist nicht glaub- 
lich, dass er einen gräflichen Zinsansprnch als potestatem 
vel jurisdictionem exercere bezeichnet, dadurch aufgebauscht 
und die herzogliche Stellung des Bischofs gefährdet hat Die 
Anerkennung der Ausnahme in den unechten Urkunden 
beweist vielmehr, dass die königliche Gerichtsgewalt über 
die bargildi thatsächlich und ganz unbestreitbar zu Recht 
bestand. Mayer interpretirt die Urkunden N. 3 — 5 in diesem 
Punkte zutreffend. Aber er folgert aus der vermeintlichen 
Abweichung von der Urkunde von 1168, dass die Urkunden 
N. 3 — 5 sachlich gar nicht gefälscht sind, sondern nach ent- 
sprechenden Originalen des 11. Jahrhunderts gefertigt.^ Diese 
Consequenz ist wegen der sich durchkreifzenden Reihen nicht 
annehmbar, aber auch nicht nothwendig. Denn der Wider- 
spruch zwischen den gefälschten Privilegien und dem echten 
Privileg besteht gar nicht Er ist nur dadurch hervorgerufen, 
dass justitiam recipere in der echten Urkunde als Zinsanspruch 
gedeutet wird. Deshalb beweist der Zusammenhang, dass 
auch im Privileg von 1168 eine öffentlich-rechtliche Gerich ts- 



* Mayer, a. a. 0. S. 191 ff. 
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gewalt des Königs gemeint ist Das Privileg von 1206,^ in 
welchem Mayer die definitive üebertragung des 1168 vor- 
behaltenen Rechts erblickt, spricht nicht für, sondern eher 
gegen die Deutung auf eine finanzielle Leistung. Denn dem 
Bischof werden bestätigt die „servititia proprietatum homi- 
num quüs vulgus appellat liberos". Es liegt eine Bestäti- 
gung vor, keine Neuverleihung. Es werden liberi homines 
erwähnt, aber nicht speciell bargildi. Es handelt sich um. 
Abgaben von Grundeigenthum und nicht um eine justitia 
über homines habitantes. Die Ausdrucksweise erklärt sich 
nur, aber dann sehr einfach, wenn das königliche Recht an 
den bargildi eine Gerichtsbarkeit war, die deshalb bei dieser 
Bestätigung gar nicht in Frage kam. 

Nun verkenne ich allerdings nicht, dass die Vorstellung 
einer solchen vorbehaltenen Gerichtsbarkeit über die bar- 
gildi unlösbare Schwierigkeiten bietet, sobald wir mit der 
herrschenden Meinung uns in den bargildi einen Stand 
gralschatzpflichtiger Bauern denken, die über das Bisthum 
hin zerstreut wohnen. Die Gerichtsbarkeit muss so be- 
schaffen gewesen sein, dass sie den bischöflichen Ducat nicht 
beeinträchtigte. Deshalb können wir uns unter den bargildi 
nicht die Masse der freien Bevölkerung, unter den comites 
nicht die Grafen der ordentlichen Gerichtsverfassung vor- 
stellen. Sonst wäre der Ducat nur Schein gewesen. Alle 



* Mon B. 29, N. 584: Cum ea quae adivis antecessoribus nostris 
tradita sunt ecclesiis et indulta illibater firmissime conservamus et — 
confirmare curamus — recogooscimus ei simulque indulgemus ut per 
totuni episcopatum et ducatum suum nuUo penitus cootradicente utatur 
servicÜB proprietatum hominum quos vulgus appellat liberos 
ethominum ecclesiae suae secundum antiquam consuetudinem ec- 
clesiae et episcoporom, qui eisdem usi sunt. 
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anderen Quellen sprechen dafür, dass er Wirklichkeit war. 
Schon vor dem Privileg und später ist die obere Gerichts- 
barkeit des Bischofs anerkannt Nur ihre Qualification ist 
streitig.^ Andererseits war die Gerichtsbarkeit über die 
bargildi doch praktisch sehr wichtig und unbestreitbar, sonst 
wäre sie in die gefälschten Privilegien nicht aufgenommen. 
Deshalb handelt es sich nicht um einzelne Bauern. Auch 
wäre es undenkbar, dass der König besondere comites er- 
nannte, welche neben den bischöflichen Gerichtsbeamten 
nur die Gerichtsbarkeit über die vorkommenden Bargilden 
ausübten. Diese Schwierigkeiten sind es wohl gewesen, 
welche neben der herkömmlichen Auslegung des Sachsen- 
spiegels Zallinger und Mayer zur Umdeutung des justitiam 
recipere in einen Zinsanspruch veranlasst haben. Aber diese 
Schwierigkeiten sind alle nur durch die falsche Vorstellung 
gegeben. Sie fallen fort, sobald wir annehmen, dass die 
bargildi in besonderen Bezirken zusammenwohnen, die von 
der ordentlichen Gerichtsverfassung eximirt waren. 

Der Anhaltungspunkt, den die Gerichtsbarkeit für die 
Erforschung der bargildi bietet, ist um so wichtiger, als 
diese Ausnahme die einzige ist, die in der gefälschten Ur- 
kunde wie in dem echten Privileg dem Könige zugestanden 
wird. Deshalb gewinnen wir den nachfolgenden Bestimmungs- 
grund: Bargildi sind diejenigen Personen, über welche der 
König vor und nach 1168 eine öffentliche Gerichtsgewalt 
ausübt. Diese Gewalt ist praktisch wichtig und unbestreitbar 
und doch mit einer umfassenden Anerkennung des bischöf- 
lichen Dukats vereinbar. Sie wird durch königliche Beamte 



* Vgl. Urkunde Heinrichs. U. von 1120. Mo. Bo. 29, N. 238. 
Zallinger, a. a. 0. S. 540 if. Mayer, a. a. 0. S. 201. 
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ausgeübt und ist daher wahrscheinlich auf exinürte Bezirke 
beschränkt gewesen. 

IL Zweitens ist in den verdächtigen Immunitätsurkun- 
den die ausschliessliche Immunitätsgerichtsbarkeit der Kirche 
erstreckt auf diejenigen Bargilden, welche sich oder ihre 
Grundstücke in jus et ditionem der Kirche ergeben haben 
oder ergeben werden. Mit Recht macht nun Mayer darauf 
aufmerksam, dass auch die zweifellos echten Immunitäts- 
urkunden die Immunität auf den zukünftigen Erwerb der 
Kirche erstrecken. ^ Ebenso ist ihm darin beizustimmen, 
dass allgemeine Rechtssätze zu der fraglichen Zeit und an 
den fraglichen Gebieten der Ergebung freier Personen an 
die Kirche nicht im Wege standen. Aber weiter vermag 
ich nicht mit ihm zu gehen. Denn Mayer ^ folgert aus den 
richtigen Prämissen ohne weiteres, dass die Zusätze ganz 
harmlose und bedeutungslose Exeraplificationen sind, deren 
Harmlosigkeit die sachliche Echtheit der Urkunden ergebe. 
Indessen so leicht lassen sich die oben erwähnten Verdachts- 
gründe nicht entkräften. Wenn die allgemeinen Rechts- 
grundsätze der ausschliesslichen Gerichtsbarkeit der Kirche 
über freie Leute, die sich ihr ergeben, nicht im Wege 
standen und dennoch Saxones und bargildi in verdächtigen 
Zusätzen besonders erwähnt werden, so liegt doch der Schluss 
am nächsten, dass bei diesen besonderen Personenklassen 
besondere Hindernisse existirten. Als ein solches Hin- 
derniss würde z. B. gewirkt haben ein Ansiedlungsprivileg, 
das den Saxones ertheilt war, und ein Rechtssatz, welcher 
gerade die bargildi einer anderen als der bischöflichen Ge- 
richtsbarkeit, einem Sondergerichte, unentziehbar zuwies. 



* Mayer, a. a. 0. S. 188, 
' a. a. 0. ö. 189. 
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Vielleicht können wir bei den bargildi noch einen Schritt 
weiter kommen. Die Urkunde N. 1 gebraucht zur Verstär- 
kung die Worte „undecunque nati sint vel quocunque jure 
debeant vivere'*. Nach Sinn und Wortstellung trifft die erste 
Klausel die Saxones. Dann bleibt für die zweite die Be- 
ziehung auf die bargildi. Freilich nur eine unsichere. 

Demnach glaube ich, dass aus den Immunitätsklauseln 
sich als zweiter Bestimmungsgrund ergiebt: Die bargildi 
sind Personen, bei denen die ausschliessliche Gerichtsbar- 
keit der Kirche auf ein besonderes Hinderniss stiess, vielleicht 
in Folge eines besonderen Rechts, nach dem sie lebten. 

Wenn wir nun die übrigen Quellen ins Auge fassen, 
so treffen allerdings beide Bestimmungsgründe für ein und 
dieselbe Personenklasse zu und nur für diese. 

I. Eine öffentliche Gerichtsgewalt des Königs ist auch 
nach dem Privileg von 1168 innerhalb des Bisthums Würz- 
burg ganz unbestreitbar und unbestritten ausgeübt worden, 
nämlich in den Königsstädten, z. B. in Nürnberg. Die 
Thatsache selbst ist so notorisch, dass ich mich einer be- 
sonderen Beweisführung enthalten kann. Nur mit Rücksicht 
auf später zu erörternde Momente citire ich die Urkunde 
Heinrichs VII. von 1234. 

Der König befiehlt auf Beschwerde des Bischofs von 
Würzburg seinen Beamten in Winningen, Nürnberg, Roten- 
burg, Hall, Schweinfurth, Kungesberg, und Lenkersheim 
sich aller Uebergriflfe in das Recht des Bischofs zu enthalten. 
Als Uebergriflfe erscheinen unter anderem: „vocationes per- 
sonarum synodalium ad civitates nostras", „pignorationes 
quae fiunt extra civitates nostras in ducatum ipsius", 
judicia et placita generalia, „quae in quibusdam locis in- 
dicitis".^ 
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In der That scheint mir nun diese Glerichtsgewalt in 
den Königsstädten allen den sich scheinbar widersprechenden 
Anforderungen zu genügen, welche wir oben für die Ge- 
richtsgewalt über die bargildi aufstellten. Sie stand nicht 
im Widerspruch mit einer allgemeinen Durchführung des 
Dukats, denn die Städte waren eben eximirte Bezirke. Sie 
war ausserordentlich wichtig und auch bei Uebertragung 
der ordentlichen Gerichtsgewalt an den Bischof praktisch 
durchführbar. 

Zugleich ergiebt die Urkunde von 1234 einen Gegen- 
grund gegen jede Verlegung der bargildi auf das flache Land. 
Es sind offenbar alle königlichen Beamten ausserhalb des 
Bisthums Würzburg, die der König nennt und ihre Gerichts- 
barkeit ist auf die civitates beschränkt. Sie dürfen keine 
pignorationes extra civitatem vornehmen, ohne dass dabei eine 
Ausnahme bezüglich der bargildi gemacht wird. Wie in der 
Urkunde von 1168, so begegnet uns auch in der Urkunde 
von 1234 nur eine Art öffentlicher Gerichtsbarkeit, die dem 
Könige vorbehalten ist 

Sind wir demnach genöthigt, die beiden Gerichtsbar- 
keiten zu identificiren, so ergiebt der erste Bestimmungsgrund 
für die bargildi die Deutung als Stadtbürger. 

II. Als zweiten Bestimmungsgrund hatten wir früher 
gewonnen ein Bünderniss für die ausschliessliche Gerichts- 
barkeit des Bischofs über bargildi, die sich der Kirche er- 
geben und eventuell ein besonderes Recht, nach dem die 
bargildi leben und das dieses Hindemiss zur Folge hat. So- 
bald wir an Stadtbürger denken, leuchtet ein, dass dieses 



» Mon. Bo. 30, N. 725, S. 221. 
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Hinderniss in der ausnahmslosen Competenz des Stadtgerichts 
über Stadtbürger und das Recht in dem Stadtrechte gefun- 
den werden kann. Es ist sicher, dass ein Bestreben des 
Bischofs, Stadtbürger, die sich in seine Munt begaben, der 
Competenz des Stadtgerichts zu entziehen, auf Widerstand 
stossen musste und dass andererseits der Gegenstand wich- 
tig genug war, um eine Fälschung zu motiviren. Diese 
Schlüsse werden dadurch bestätigt, dass ein unmittelbares 
Zeugniss für diesen Widerstand vorhanden zu sein scheint, 
ein städtischer Gegenzug gegen die „diplomatischen" Schach- 
züge der Bischöfe. Ich meine das berühmte Privilegium 
Fridericianum für Nürnberg von 1219, ^ das sich selbst wieder 
als Bestätigung alter Privilegien giebt. 

An der Spitze des Privilegs steht der Satz: Quod 
quilibet ejusdem loci civis nuUum habere debeat advocatum 
praeterquam nos et nostres successores, Romanorum Reges 
et imperatores. Item quicumque civis antedictae civitatis 
fecerit se alicujus muntman tarn civis ille, quam qui hoc 
modo receperit eum , gratiam nostram demeruit et in uti'oque 
pax non violatur. 

Eine Ausnahme zu Gunsten des Bischofs von Würzburg 
wird nicht gemacht. Vielmehr wird die Aufrechterhaltung 
geboten jeder persona, humilis vel alta, secularis sive ec- 
clesiastica. 

Von den übrigen königlichen Städten im Bisthum Würz- 
burg haben wir nur spätere und spärliche Nachrichten. 
Immerhin ist es von Bedeutung, dass in Roten bürg ^ jede 
Veräusserung von Grundeigenthum an die Kirche untersagt 

^ Mon. Bo. 30 S. 83. 

' Vergl. Bensen, Historische üntei-suchungen. Nürnberg 1837. 
S. 490. 12. 
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war und dass auch für Schweinfurth die ausschliessliche 
Zuständigkeit des Stadtgerichts in Bezug auf die Bürger 
besonders betont wird.^ 

Auch hinsichtlich der Mundschaft stehen somit die bar- 
gildi in einer Parallele zu den cives. Die Bischöfe sind 
bestrebt, in verdächtigen Urkunden sich gerade die Mund- 
schaft über die bargildi zu sichern und andererseits wehren 
die im Bisthum befindlichen Königsstädte mit besonderem 
Nachdruck jede Mundschaft über ihre Bürger ab. Es liegt 
nahe, dass auch diese Paralclle nicht auf Zufall beruht. 

Die beiden Anhaltspunkte, die sich aus den Quellen 
ergeben, weisen demnach mit ziemlicher Sicherheit darauf 
hin, dass das alte Wort Bargilde mit der Grundbedeutung 
Bezirksgenosse (parochus) in den Würzburger Urkunden als 
Bezeichnung für den Städter gebraucht wird. 



Fünfte Gruppe: Der Biergelde des Rechtsbuchs nach 
Distinctionen. 

Das Rechtsbuch nach Distinctionen spricht mehrmals 
von Biergelden in einfacher Anlehnung an den Sachsen- 
spiegel. Diese Erwähnungen haben keine solbstständige Be- 
deutung, aber es findet sich eine Stelle in der von Ortloft* 
publicirten Handschrift, die das Wort gebraucht, ohne dass 
der Sachsenspiegel als Quelle gedient hat. Die Ueberschrift 
zu Lib. I, Cap. 25 * lautet: 

1. Von erbe, hergewette adder gerade bisterben von 
eyme birgelden. 

Dieser Ueberschrift entspricht Distinctio I: 



* Privileg. Ludwig des Bayern von 1330. 

' Oi-tloff, Das Rechtsbucli nach Distinctionen. Jena 1836. S. 58. 
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„Were daz eyme erbe, hergewete, adder gerade er- 
stürbe in des riches steten von eynen burger ader 
burgerin, do eyn gast der neste wer unde nicht fiy en 
wer, der sal is nicht nemen. Es sal der nemen, der do 
fry is unde neste dornach von geburt Dis ruret euch 
landrecht" 

Da die Ueberschriften durchweg dem Textbeginn ent- 
lehnt sind, so wird der im Text genannte burger in der 
üeberschrift als birgelde bezeichnet Auch Stobbe nimmt 
diese Deutung an.^ Aber er lehnt ihre Verwerthung ab, 
weil ein so spätes Rechtsbuch den Sachsenspiegel nicht wider- 
legen kann. Ob überhaupt ein Widerspruch mit dem Sachsen- 
spiegel vorliegt, ist später zu untersuchen. Jedenfalls tritt 
uns an dieser Stelle das Wort birgelde ganz unverkennbar 
als Bezeichnung für den Stadtbürger hervor. Die Er- 
wähnung ist nicht durch den Sachsenspiegel veranlasst, 
namentlich nicht durch Ssp. LR. HI, 80. Nicht nur die 
Norm, sondern auch der Thatbestand ist verschieden. In 
Ssp. LR. III, 80 ist von Hergewette und Garade nicht die 
Rede. Ausserdem findet sich Ssp. LR. HI, 80 in Distinction 
1. Cap. 36 unverändert wieder, aber mit der Verweisung in 
das Landrecht Wie gross die Autorität ist, welche der 
Notiz als Zeugniss für den Sprachgebrauch beizulegen ist, 
muss unbestimmt bleiben, da das Wort in den anderen bei 
Ortlofif berührten Handschriften* theils fehlt, theils durch „luet- 
gelde" ersetzt ist Die geringe Zahl der benutzten Hand- 
schriften lässt nicht erkennen, ob die Fassung der Üeber- 
schrift von den Urhebern des Buches herrührt, oder doch 
wenigstens den originalen Text der üeberschrift enthält 

» Stände , S. 350 Anm. 103. 

' OrÜoff, S.371. Dazu das BegisterausderWolfenbütteler Handschrift 
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Deshalb würde die Stelle nur ein geringes Interesse 
besitzen, wenn sie allein stände. Aber dies ist eben nicht 
der Fall. Der bekundete Sprachgebrauch stimmt zu dem 
Sprachgebrauche der Würzburger Urkunden und, wie gleich 
zu erörtern ist, auch zu derjenigen Bedeutung, die dem 
Worte im Sachsenspiegel zukommt. 

III, Die Blcrgcldcn des Sachsenspiegels. 

A. Ausgangspunkte. 

Der Sachsenspiegel bezeichnet als „Biergelden^ dieselben 
Personen, die er an arideren Stellen „Pfleghafte" nennt 
Die Identität dieser beiden Classen wird heute nicht mehr 
bezweifelt und ergiebt sich mit voller Bestimmtheit aus der 
Ausdrucksweise, ^ der Gleichheit des Gerichtsstandes,- des 
Wergeides und der gegenseitigen Substitution in der Drei- 
gliederung der Freien.* 

Zur Zeit wird übereinstimmend angenommen, dass diese 
Biergelden oder Pfleghaften des Sachsenspiegels bäuerliche 
zinspfliciitige Grundeigenthümer gewesen sind. Die herr- 
schende Meinung erklärt den Zins durch Ablösung der per- 
sönlichen Heerpflicht. Mayer sieht in ihm den Königszins, 
der nach seiner Ansicht von jeher auf den Gemeinfreien 
ruhte. Abweichende Meinungen haben seit Stobbe keinen 
Anklang gefunden. Dies gilt auch von der Ansicht Scliau- 



* In h. III Art. '15 § 4 wird die Gleichbedeatuug klar ausgesprocbeü. 
Die (diejenigen, welche) biergelden unde plechhafteu hoteu unde des 
scultheiten ding süken. — § 5. Unter den mut man wol kiesen enen 
vronen boden. — §6. Andre vri lüde sind lantseteu gebeten. 

' In B. I Art. 2 § 3 weixlen als Besucher des Schulzendmgs nur die 
Pflegbaften genannt und entsprechend in B.Ill Art. 64 §8 nur die Biergelden. 

' In B. I Art 2 stehen als Freienklassen den Schöffen baren gegen- 
über ,, Pfleghafte'' und Landsassen, in B. 111 Art. 72 § 1 „Biergelden" 
und Landsassen. 
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manns/ der die Biergelden mit allerdings sehr mangelhafter 
Begründung^ für Stadtbürger erklärte. 

Wenn ich nachstehend der herrschenden Meinung ent- 
gegentrete, so will ich doch vorausschicken, dass ich meinen 
Ausführungen keine abschliessende Bedeutung beilege. Eine 
abschliessende Stellungnahme würde eine umfassendere und 
mehr auf die Localgeschichte eingehende Durchforschung der 
ostfalischen Quellen voraussetzen, als ich vorgenommen habe. 
Was ich nachstehend gebe, das sind gewissermassen vor- 
läufige Ergebnisse, Anregungen zu weiterer Untersuchung. 
Solche Mittheilungen sind wissenschaftlich dann gerechtr 
fertigt, wenn sie auf neue oder bisher zurückgetretene Ge- 
sichtspunkte hinweisen. Diese Bedingung wird in meinem 
Falle nicht nur durch die bereits gegebenen Ausführungen, 
sondern auch diirch andere Umstände erfüllt. 

Auch für den Sachsenspiegel sind die einzelnen Anhalts- 
punkte, die der Spiegel für die Bestimmung des Standes 
giebt, mit dem Inhalt der übrigen Quellen zu vergleichen. 
Vorher will «ich einige Vorfragen besprechen, welche für die 
Auslegung des Rechtsbuches von Bedeutung sind. 

Die Glaubwürdigkeit des Sachsenspiegels ist in den 
Untersuchungen Zallingers* und Schröders* auf das schärfste 
angegriffen worden. Nicht einfache Irrthümer oder Generali- 
sirungen werdem dem Spiegler vorgeworfen, sondern Er- 
findungen. Von der Begründung dieser Angriffe kann ich 

' Geschichte de» Biedei-säch&ischen Volkes, Göttingen 1839, S. 665 if. 
Vgl. auch Gaupp, Recht und Verfassung der alten Sachsen, 8. 25. 

' Schaumann erklärt Bi-er-gilden, bei derGilde — reine congU- 
dones und sieht in ihnen Personen , die in den Städten zur Gesammtbürg- 
schaft zusammengetreten waren. Er scheidet sie von den Pflogbaften. 

' Die Schöfifenbai'lreien des Sachsenspiegels. Innsbnick 1887. 

^ Vgl. Schröder, „Zur Kunde des Sachsenspiegels*^, Zeit^chr. d. 
Savignystiftunp, Bd. 9 S. 61. 
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mich uiqht überzeugen. Auf Schröders Ausführungen werde 
ich unten zurückkommen. Wenn ich auch den sorgfältigen 
und scharfsinnigen Untersuchungen Zallingers im End- 
resultate nicht zustimme, so beruht dies namentlich auf zwei 
Umständen. Einmal glaube ich verschiedene Stellen des 
Sachsenspiegels, z. B. die über SchöfFenamt und Hantgemal 
in anderer Weise auslegen zu müssen, so dass der Wider- 
spruch mit den Urkunden sich löst. Zweitens aber führt 
die von mir vertretene Deutung der altsächsischen nobiles^ 
auch zu einer anderen Verwerthung der Einzelergebnisse, 
welche die Untersuchungen Zallingers bringen. Das End- 
resultat ist bei Zallinger ein negatives. Zallinger'^ verwirft 
schliesslich alle Erklärungen, die sich ihm bieten. Darunter 
auch die Annahme, dass der Ausdruck schöffenbar im Sachsen- 
spiegel im gleichen Sinne und in gleicher Weise gebraucht 
sein möchte, wie in den Urkunden der Ausdruck nobilis, 
so dass unter den freien Herren eine ausgezeichnete Unter- 
classe der Schöffenbaren gedacht wäre.^ Die Gründe für die 
Verneinung dieser Möglichkeit scheinen mir nicht aus- 
reichend. Ernst Mayer* hat bereits die nobiles der Urkunden 
mit den Schöffenbaren des Spiegels identificirt. Ich komme 
auf anderen Wegen zu dem gleichen Ergebnisse. Die Be- 
schränkung des Prädicats „edeP im Rechtssinne auf den 
Stand der freien Herren ist auch für die Zeit des Spieglers 
abzulehnen. Die nähere Begründung niuss ich auf eine 
andere Gelegenheit verschieben. Nur sei gleich bemerkt, 
dass die von Zallinger vermisste Bezeichnung „schöffenbar- 



* Vgl. Heck und Siebs, Altfriesische Geiichtsverfas.sung 1804, 
S. 2Ö8 ff. 

» ZalUoger a, a. 0. S.251. 
« a. a. 0. S. 242. 

* Krit. Viei-teijschr, N. f, 12 S. 175. 
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frey'' sich in einer Stadtrechtsquello findet/ so dass der Ge- 
brauch dieses Ausdrucks im Sachsenspiegel an Stelle des 
„edel" der Urkunden sich vielleicht durch die Mitberück- 
sichtigung der Stadtbevölkerung erklärt. Damit gelangen 
wir zu der zweiten Vorfrage. 

Weder Zallinger noch Schröder haben die Frage er- 
örtert, ob die Standesgliederung des Sachsenspiegels nicht 
durch Mitberücksichtigung städtischer Verhältnisse zu 
erklären sei. Nun ist es freilich herrschende Ansicht, 
dass der Sachsenspiegel das Stadtrecht nicht berücksichtigt 
Aber diese Ansicht beruht nur auf einer villeicht unzu- 
treffenden Analyse der einzelnen Sätze, nicht auf ander- 
weiten Gründen. Der Sachsenspiegel erwähnt zwar nirgends 
ein besonderes Weichbildrecht Dieser Umstand beweist 
indessen nicht die Uebergehung. Er kann sich dadurch 
erklären, dass der Spiegier Landrecht und Weichbild noch 
nicht in der Weise als getrennte Eechtsgebiete außasst, 
wie dies gerade in den späteren sächsischen Rechtsbüchern 
geschehen ist Wir würden dann so zu sagen latentes 
Stadtrecht haben. In der That giebt es für diese Annahme 
einige Anhaltspunkte. Die Markt- und Stadtleute haben 
im Rechtsleben des 13. Jahrhunderts auch in Ostfalen eine 
sehr bedeutende Rolle gespielt Der Spiegier will schlecht- 
hin das sächsische Recht darstellen.* Er entschuldigt sich, 
dieser universalen Tendenz entsprechend, wegen Nicht- 
beachtung des Rechts der Dienstmannen* und der localen 



» ü. B. der Stadt Magdeburg I, N. 187 (1294). Erzbischof Erich 
bewilligt der Stadt u. a. : Wy bekennen ock des, dat unse Rathmanne 
undt de vif mester von der Stadt schulen uns unse bank besetten undt 
scheppen kiesen von sehe ppen bahren fryen luden. 

« Praefatio Rythmica, V. 180. 

»UI, 42 §2. 
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Abweichungen im Norden. ^ Hinsichtlich des Marktrechts 
hätte die gleiche Ausführung nahe gelegen, aber sie ist 
nicht vorhanden. Ferner behandelt der Spiegier mit Vor- 
liebe ländliche Verhältnisse, aber er zieht zugleich, auch 
wenn wir vom Schulzengericht absehen, Materien in die 
Darstellung, die gerade für die Marktorte von besonderer 
Bedeutung waren und bei einer grundsätzlichen Ausscheidung 
des Marktrechts zu diesem gehört hätten, so das ZoUrecht,^ 
Münzrecht' und Judenrecht* Er giebt auch sonst einzelne 
Sätze, die sich auf Märkte beziehen.^ Deshalb dürfen Avir 
bei der Untersuchung der Standesverhältnisse es nicht von 
vornherein für sicher erachten, dass der Spiegier die stän- 
dischen und Gerichts Verhältnisse in den Markt- und Stadt- 
orten einfach ignorirt hat Wir müssen mit der Mög- 
lichkeit rechnen, dass er sie mit berücksichtigt, aber nicht 
als Verhältnisse eines besonderen Rechtsgebietes, sondern 
dass er sie eingewoben hat in seine Schilderung der allge- 
meinen Rechtszustände im Lande Sachsen. In der Tbat 
dürfte unsere Untersuchung ergeben, dass wir im Sachsen- 
spiegel auch eine Quelle des Stadtrechts vor uns haben und 
zwar, wie es scheint, speciell des Magdeburger Rechts. 

Drittens wird angenommen, dass der Spiegier einer 
geistreichen, vielleicht selbst abergläubischen Spielerei mit 
den Zahlen 2, 3 und 7 gehuldigt habe.^ Nun ist es ja 



^ ni, 64 § 3. 
» n, 27 § 1. 
» n, 26 §1-6. 

* m, 7. 

* Vgl. Anlage von Märkten III, 66 § 1. Gerichtszuständigkeit des 
Marktgerichts III, 25 § 2. III, 60 § 2. 62 § 1 (5 stede). 
« Vgl. Schröder, Ztschr. f. Rgsch. 9, S. 61. 
Festgabe d. Hall. Juristonfacultät f. Dornbnrg. 4 
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unverkennbar, dass die Zählung der Rechtssätze in dem 
Rechtsbuche in einer Weise hervortritt, die uns heute fremd- 
artig anmuthet. Aber diese Erscheinung erklärt sich sehr 
einfach. Der Spiegier hat zweifellos aus mündlicher üeber- 
lieferung geschöpft und war vielleicht selbst nicht einmal 
der Schrift kundig. Die gedächtnissmässige Fixirung des 
Rechtsstoifs wird aber durch zahlenmässige Gruppirung sehr 
erleichtert Die so merkwürdige Zählung der Rechtssätze 
ist einfach die Form, die dem überlieferten Recht durch die 
Bedürfiiisse der Mnemotechnik aufgeprägt wurde. Deshalb 
steht Eike mit seiner Vorliebe für Zahlen gar nicht allein. Die 
gleiche Ei*sch einung zeigt sich in der Bezeichnung der alt- 
friesischen Rechtsquellen (17 Küren, 24 Landrechte, 7 Ueber- 
küren und 36 Sendrechte) und ganz besonders deutlich in 
dem friesischen Rudolphsbuche, das fast genau derselben 
Zeit angehört, wie der Sachsenspiegel. Die ganze Dar- 
stellung bewegt sich in Aufzählungen. Wir haben 4 Fälle 
der Heerfahrt^, 2 Rechtsarten 2, 4 (5) „Schlüssel", in denen aus- 
nahmsweise der Kläger das Beweisrecht hat, zwei weltliche 
und zwei geistliche,^ 6 Straffälle, drei weltliche und drei 
geistliche*, 5 Bannfälle ^ und 3 Satzungen des Königs Mel- 
chisedech.^ Diese Beispiele zeigen zugleich, dass nicht nur 
die Zahlen 2, 3 und 7 für die Mnemotechnik verwendbar 
waren. Somit liegt auch in der Ständelehre des Sachsen- 
spiegels kein Anlass vor, von vornherein Erfindungen des 
Spieglers zu Gunsten der Dreizahl zu vermuthen. 



' Rq. S. 425, 1 — 25; S. 430—431. 

» Rq. S. 425, 25 — 7. 

« Rq. S. 425, 13. Rq. S. 433 § 23 (die Zahl 5 stimmt nicht). 

* Rq. S. 426, 15-429, 5. 

«^ Rq. S. 431 — 432, 35. 

ö Rq. S. 432 § 22. 
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Nach diesen Vorbemerkungen wollen wir zu der Unter- 
suchung der einzelnen Standesmerkmale übergehen. 

Der Spiegier selbst legt bei der Eintheilung der Freien 
das entscheidende Gewicht auf den Gerichtsstand in geist- 
lichen und in weltlichen Sachen. Der weltliche Gerichtsstand 
soll zuerst ins Auge gefasst werden, weil für ihn die Quellen 
reichlicher fliessen. 

B. Das Schulzengericht. 

Der Sachsenspiegel kennt drei öffentliche Gerichte: das 
Gericht des Grafen, des Schultheissen und das des Gogrefen. 
Sie entsprechen den drei Ständen der Freien. i* Insbesondere 
ist das Schulzengericht das Gericht der Biergelden. An 



^ B. I, A. 2 § 1. Jewelk kei'stcn man iß senet plichtig to sükene 
dries in me jare, sint ho to sinen dagen kommen is, binnen deme biscop- 
dnme, dar he ione geseten is. — Yriheit de is aver drierhande: scepen- 
bare lüde, die der biscope senet süken sollen ; plechhaften der dum- 
proveste; lantseten der ercpriestere. § 2. In geliker wies seien se wert- 
lik gerichte süken. De scepenen des grevon ding over achteiu weken 
under koninges banne. — § 3. De plechhaften sint ok plichtich 
des scultheiten ding to sükene over ses weken von irme egene; 
under den mut man wol keesen enen vronen boden, of de vrone bode 
stirft. §4. De lantseten, de nen egen hebbet in me lande, die solen 
süken ires gogreven ding over ses weken. 

' Der Sachsenspiegel behandelt die Dingpflicht nicht allgemein, 
sondern insoweit, als sie die Arten der Freiheit kennzeichnet. lieber 
die Dingpflicht der Unfreien wiixi überhaupt nichts ausgesagt. Deshalb 
werden seine Angaben dadurch nicht widerlegt, dass nach den übrigen 
Quellen die Ministerialen im Grafenge richte anwesend sind und als Schöffen 
auftreten. Die Voraussetzung dieses Zustandes lässt sich arg. e. con- 
trario aus II, 12 § 2 und HI, 19 ei-schiiessen. Ebenso waren im Go- 
gerichte nicht nur die Landsassen dingpflichtig, sondern auch die nicht 
unter Immunität stehenden Laten. Entsprechend bezeichnet der Spiegier 
den Umstand des Gogerichts niemals als Landsassen, sondern mit dem 
auch die Laten umfassenden Ausdrucke „lantlude'^ oder „lanf^ I, 56, 63 
§2;n,4 §1; 111,64 §10. 

4* 
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drei Stellen^ wird die Beziehung zum Schulzengericht als 
kennzeichnendes Merkmal des Standes hervorgehoben. 

Die übrigen ostfälischen Quellen sind von Schröder ^ in 
der Hauptsache zutreffend verwerthet worden. Sie zeigen 
uns gleichfalls drei öffentliche Gerichte, deren Eichter die- 
selben Bezeichnungen führen wie im Sachsenspiegel. Auf 
dem flachen Lande zerfallt die Grafschaft in Goe. Das Ge- 
richt des Gogrefen steht unmittelbar unter dem Gerichte des 
Grafen. In den Städten fehlt der Gogrefe. Er wird vertre- 
ten durch den Schulzen, der allerdings eine viel umfassendere 
Competenz besitzt Auch in den Gerichten der Landbezirke 
begegnet uns ein Beamter, der den Titel Schulze führt und 
als Vertreter des Grafen thätig ist Aber es ist Schröder 
darin beizustimmen, dass dieser Schulze keine besondere Ge- 
richtsgemeinde, überhaupt kein eigenes Gericht hat Die An- 
nahme Mayer's', dass der Schulze in denjenigen Landbezir- 
ken wirkte, in denen sich die öffentliche Gerichtsbarkeit er- 
halten hatte, während ihm der Gogrefe in den Grundherr- 
schaften entsprach, ist weder mit dem Rechtsbuche*, noch 



* Ausser der Stelle Aom. 1 sind noch beweisend Ssp. III, Art. 45, 

§4. Die biergelden unde plechhaften beten unde des scultheiten 

ding süken, den gift man veften Schilling to bute unde tein punt to 

weregelde, und Ssp. III, Art. 64, § 8. Denie scultheiten weddet men 

.achte Schillinge sine biergelden. 

' Die Gerichtsverfassung des Sachsenspiegels. Zscbr. der Savigny- 
Stiftung Bd. V, 8. 1 ff. 

' Verfassungsgeschichte I, S. 447 Anm. 42, 59. 

^ Mayer identificirt in Anm. 42 ohne Grund die dauernde Gograf- 
sohaft mit der erblichen und das Nothamt mit dem TVahlamte, während 
aus Ssp. I, Art. 56 mit voller Bestimmtheit hervorgeht, dass schon der 
ursprünghche Text die dauernde Gografschaft von dem Nothamte scheidet 
und nur für beide Formen die Wahl fordert Dafür, dass der Spiegier 
den Gogrefen auf das Nothamt beschränken wollte, liegt nicht der leiseste 
Anhaltspunkt vor. 
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mit den anderen Quellen vereinbar. In der Auffassung der 
ostfälischen Gerichtsverfassung bin ich daher mit Schröder 
in der Hauptsache einverstanden. Dagegen kann ich die 
Yerwerthung dieses Bildes für die Auslegung des Sachsen- 
spiegels nicht billigen. 

Schröder hat bei der Beurtheilung des Spiegels das 
Stadtgericht vollständig bei Seite gelassen und aus dem 
NichtVorkommen eines besonderen Schulzengerichts bei dem 
Landschulzen den Schluss gezogen, dass der Spiegier das 
besondere Gericht des Schulzen aus Vorliebe für die Drei- 
zahl erfunden habe. Ich halte diesen Schluss für etwas 
übereilt. Das städtische Schulzengericht war schon in Wirk- 
lichkeit als drittes Freiengericht neben den Gerichten des 
Grafen und des Gogrefen vorhanden. Weshalb sollen wir an- 
nehmen, dass Eike aus Vorliebe für die Dreizahl eins der vor- 
handenen drei Gerichte ignorirt und durch ein erfundenes Ge- 
richt mit gleicher Bezeichnung ersetzt hat? Weit näher liegt 
doch die Annahme, dass Eike die beiden Schulzen ebenso 
unter demselben Namen zusammenfasst, wie dies der sonstige 
Sprachgebrauch gethan hat. Der Name besagt ja schliess- 
lich nichts anderes als Vertreter, nämlich des Grafen.^ Aus 
dieser Zusammenfassung würde natürlich nicht zu schliessen 
sein, dass Eike die vorhandenen Unterschiede ignorirt hat 
Wir werden sehen, dass dies nicht der Fall war. Eike sagt 
nirgends, dass jeder Schulze ein Gericht über Biergelden 
habe. Er sagt nur, dass jeder Biergelde seinen Schulzen 
habe. Auch selbst wenn die nähere Untersuchung ergeben 
sollte, dass nicht alle Angaben für beide Schulzen zutreffen, 
so würde die Deutung auf das städtische Schulzengericht noch 
nicht ausgeschlossen sein. Die Annahme, dass Eike in ein- 



* Vgl. Schröder, Gerichtsverfassung S. 48 Anm. 6. 
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zelnen Punkten sich geirrt oder solche Sätze, die nur für einen 
der beiden Beamten galten, verallgemeinert hat, würde immer 
noch näher liegen als die Hypothese der freien Erfindung. 
Auch für den Spiegel des Sachsenrechts gilt der Satz, dass 
eine fehlerhafte Spiegelung immer noch viel wahrscheinlicher 
ist als eine Spiegelung ohne Objekt. Indessen zu einer sol- 
chen Abwägung liegt kaum ein Anlass vor. Denn die An- 
gaben des Spieglers über das Schulzengericht ergeben m. E. 
mit voller Sicherheit, dass er das Stadtgericht gemeint hat 
und nur das Stadtgericht. 

Dafür spricht zunächst die Stellung, die der Spiegier 
dem Schulzengerichte in der Gerichtsverfassung zuweist. Auch 
nach dem Sachsenspiegel steht das Gericht des Grafen unmittel- 
bar über dem Gerichte des Gogrefen, während das Schulzen- 
gericht daneben steht, sich nicht „in der Grafschaft** befindet. 

Allerdings nennt B.I Art. 2 das Schulzengericht an zwei- 
ter Stelle zwischen dem Gerichte des Grafen und dem des 
Gogrefen und daraus mag der Schluss gezogen worden sein, 
dass der Spiegier sich das Schulzengericht als Mittelinstanz 
vorstelle. Aber dieser Schluss ist nicht gerechtfertigt. Denn 
die Aufzählung der Gerichte in Art 2 ist durch die Reihen- 
folge der Stände bestimmt Sie giebt deshalb keinen Auf- 
schluss über die Ordnung der Gerichtsbezirke. Dagegen 
ergiebt sich die unmittelbare Aufeinanderfolge von Gogericht 
und Grafengericht aus den Bestimmungen über Verfestung 
und Ledigwerden. 

Der Sachsenspiegel lässt den Gogrefen die Verfestung 
der Grafen erwerben und den Grafen die Acht des Königs.^ 

* I, 71. Svene die gogreve vervestet, getüget he sine vestinge vor 
deme greven, he Irwirft des greven vestinge over jenen altobant Siis 
irwirft ok die greve mit siner vestunge des konigs acht. Vergl. daza 
m, 24 J 1. 
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Ebenso bestimmt ein alter Zusatz, dass das Gerieht des 60- 
grefen dem Grafen, das Gericht eines jeden Richters dem 
König ledig wird.^ Der Schulze wird an keiner der 
beiden Stellen erwähnt. Dies ist schon früher aufge- 
fallen.* Schröder 3 meint, dass sich darin eine Unsicherheit 
des Spieglers zeige. Wenn freilich der Spiegier das Schulzen- 
gericht als eine Mittelinstanz gedacht hätte, so wäre die 
üebergehung des Schulzen unverständlich. Aber die Ueber- 
gehung ist vollkommen erklärlich, sobald man das Schulzen- 
gericht als Stadtgericht auffasst. Sie ergiebt daher einen 
wichtigen Anhaltspunkt für diese Auffassung. Dies gilt ein- 
mal hinsichtlich der Yerfestung. Das Stadtgericht v^ar dem 
Gerichte des Gogrefen nicht übergeordnet, sondern gleich- 
geordnet. Deshalb konnte natürlich der Gogrefe nicht vor 
dem Schulzen als Oberrichter erscheinen. Ebensowenig aber 
lag für den Schulzen eine Veranlassung vor, in dem Gerichte 
der Burggrafen sich um dessen Verfestung zu bemühen. 
Die Verfestung durch den Grafen hatte eine stärkere Wir- 
kung als die durch den Gogrefen. Denn zu der Grafschaft 
gehörten mehrere Gos. Dagegen fielen bei der Stadt die Be- 
zirke der Schulzen und des Burggrafen zusammen. Ebenso 
erklärlich ist die Nichterwähnung der Schulzen bei der 
Ledigung. Der Stadtschulze hatte keinen Unterrichter. Ueber 
ihm stand allerdings der Burggraf. Aber die in Betracht 
kommenden Stadtrechtsquellen lassen darüber gar keinen 



* I, 58 § 2 (Zusatz). Svenne die grevo kumt to des gogreven dinge, 
80 sal des gogreven gerichte ueder sin geleget. Also is des greven, svenne 
die koning in sine grafscap kumt, dat se beide to autwerdo sin. Also 
is jewelkes richtcrcs, dar die koniug to antwerde is, die klage ne ga 
denne nppe den koning. 

» Stobbe a. a. 0. S. 113. 

^ Gerichtsvertassung S. 58. 
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Zweifel, dass der Burggraf auf ganz bestimmte Zeiten be- 
schränkt war und dass ihm sonst das Gericht der Stadt- 
schulzen nicht ledig wurde.^ Dem Könige wurde allerdings 
auch das Stadtgericht ledig. Das deutet aber auch der 
Spiegler durch die Fassung „jewelkes richteres" an. 

Noch erheblich zwingender ist die Deutung bei der be- 
kannten Stelle, welche die Gerichtsleihe behandelt 

Ssp.ni. Art 52, § 2. Den Koning küset man to richtere 
over egen unde len over unde ievelkes mannes lif. Die keiser 
ne mach aver in allen landen nicht sin unde al ungerichte 
nicht richten to aller ti et, darumme liet he den vorsten 
grafscap unde den greven scultheitdum. § 3. An 
die vierden haut ne mach nen len komen, dat gerichte si 
over hals unde over hant, wen scultheitdum allene in 
der grafscap, durch dat nen richtere ne mach echt ding 
hebben ane scultheiten: wenne klaget man over den richtere 
he sal antwerden vor deme scultheiten, wen die scultheite 
is richter siner scult; als is die palenzgreve over den keiser 
unde die burchgreve over den marcgreven. 

Die Worte „unde den greven scultheitdum*' sind auf 
die vermeintlich allgemein nothwendige Bannleihe des Königs 
an die Vicegrafen bezogen, im Uebrigen aber verschieden 
erklärt worden. Homeyer^ deutet Schultheissthum als „Ver- 
treterverhältniss". „Deshalb verleiht er den Fürsten die 
Grafenrechte und den Grafen die Vertretung." Stobbe* be- 
zieht Schultheissthum auf das Amt des Schultheissen, das 



^ Vgl. z. B. Halle -Neumarkt §3, Magdeburg -Breslau 1261 §7,8. 
Labaad a. a. 0. S. 8 u. 15. 

• Homeyer, Sachsenspiegel 7, S. 539 ff., zustimmend Schröder, Ge- 
richtsverfassung S. 49. 

» Stobbe a. a. 0. S. 99. 
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der Oraf vregen der BaDnleihe weiter verleihen kann und 
insofern empfonge. 

Keine der beiden Deutungen ist irgend befriedigend. 
Gewiss kann Schultheissthuni auch in dem "allgemeineren 
Sinne von Vertretung vorkommen. Aber nicht an dieser 
Stelle, an der die Organisation der Gerichtsgewalt in ihren 
Grundlagen geschildert wird. In diesem Zusammenhange 
kann Schultheissthum nur die technische Bedeutung haben. 
Es muss auf die Gerichtsgewalt des Schulzen gehen und 
kann nicht die Gewalt des Grafen bezeichnen. Dazu kommt, 
dass es in § 2 so scharf wie möglich als Gegensatz der graf- 
scap gegenübergestellt und dass es in dem sich anschliessen- 
den § 8 ganz sicher für die Gerichtsgewalt des Schulzen 
verwendet wird. 

Ebenso bedenklich ist aber die Deutung Stobbe's, der 
das Schultheissthum des § 2 mit dem Schultheissthum des § 3 
identificirt Das ist unzulässig. Die Merkmale, die wir in § 2 
und in § 3 finden, widersprechen einander. 1. Das Schult- 
heissthum des § 2 wird verliehen, um den Kaiser von der 
Gerichtsbarkeit über Ungericht zu entlasten. Die bezeichnete 
Gerichtsgewalt muss sich daher auf Ungericht erstreckt haben 
und praktisch bedeutsam gewesen sein. Das Schultheissthum 
des § 3 ist aber Gerichtsbarkeit über Ungericht nur bei De- 
likten des Grafen, also in einem so seltenen Ausnahmefalle, 
dass die praktische Bedeutung gleich Null war. 2. Das 
Schultheissthum des § 2 wird vom Könige an den Grafen 
und vom Grafen, wie wir ergänzen müssen, an den Schulzen 
verliehen. Diese Gewalt wird also in dritter Hand geübt, 
wie die den Fürsten verliehene gräfliche Gerichtsbarkeit. 
Dazu stimmt, dass der Spiegier in § 3 die Grenze der 
Wiederverleihung auf die dritte Hand festsetzt. Das Schult- 
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heisstlmm des § 3 wird aber ausnahmsweise in der vierten 
Hand geübt, es kann somit mit dem Schultheissthum des 
§ 2 nicht identisch sein. 

Die beiden bisher verti-etenen Auslegungen sind deshalb 
abzulehnen. Dafür ergiebt sich eine zulässige Deutung der 
Stelle dann und nur dann, wenn wir annehmen, dass der 
Spiegier ebenso wie die übrigen Quellen zwei verschiedene 
Schulzengewalten kennt, das Amt des Stadtschulzen und das- 
jenige des Provincialschulzen. Das erste Amt ist in § 2, 
das zweite in § 3 gemeint. Die Verleihung des Schulzen- 
thums an die Grafen ist dann die Verleihung der Stadt- 
gerichtsbarkeit an den Burggrafen, wie sie uns in den säch- 
sischen Stadtrechtsquellen und sonst entgegentritt. In der 
That treffen die beiden hervorgehobenen Merkmale des Schult- 
heissthums des § 2 bei dem städtischen Schulzengerichte zu. 
Es umfasste eine bedeutsame Gerichtsbarkeit über Ungericht 
und wurde in dritter Hand geübt. Die abschliessende Be- 
stätigung ergiebt sich aber daraus, dass das Schultheissthum 
des § 3 ganz ausdrücklich bezeichnet wird als das Schultheiss- 
thum „in der Grafschaft". Daraus folgt, dass dem Spiegier 
ein anderes Schultheissthum bekannt war, das „ausserhalb" 
der Grafschaft geübt wurde. Dieses Kennzeichen passt nur 
auf das Amt des Stadtschulzen. 

An dieser durch den Zusammenhang unbedingt gebotenen 
Deutung darf auch nicht irre machen, dass mit Schultheiss- 
thum die ganze Stadtgerichtsbarkeit bezeichnet wird, obgleich 
der Burggraf einen allerdings kleinen Theil in eigener Hand 
behielt. Diese Identificirung begegnet uns auch sonst, z. B. 
im 1. Strassburger Stadtrechte.^ 



* De sculteto qui et causidicus dicitur. Habet autem~potesta- 
tem cogendi et constringendi judicatos, quam vocant bannum non ab 
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Auf die Bedeutung, welcher dieser neuen Auslegung 
für die Hypothese von der allgemeinen königlichen Bann- 
leihe zukommt, werde ich bei anderer Gelegenheit ein- 
gehen. 

Die bisher gewonnenen Ergebnisse werden nun da- 
durch einleuchtend bestätigt, dass das Schulzengericht des 
Spieglers und das städtische Schulzengericht auch in der 
Höhe des „Gewette" übereinstimmen. Die sächsischen 
Stadtrechtsquellen bezeugen, dass das Gewette des Stadt- 
schulzen acht Schillinge beträgt. ^ Genau denselben Be- 
trag haben nach dem Sachsenspiegel die Biergelden ihren 
Schulzen zu entrichten. 2 Gerade dieser Umstand spricht da- 
gegen, dass der Spiegier das Biergeldengericht erfunden 
hat. Es ist kaum anzunehmen, dass er die Constructions- 
phantasie so weit durchdacht hat, um an einer ganz ande- 
ren Stelle bei der Aufzählung der Gewette auf das fingirte 
Gericht zurückzukommen und ihm gleichfalls ein Gewette 
zuzuweisen. Weit wahrscheinlicher ist es doch, dass Eike 
einfach das Gericht des Stadtschulzen gemeint und deshalb 
das zu Recht bestehende Gewette angegeben hat. 



episcopo sed ab advocato. Iliam enim potestatem quo spectat ad san- 
guinis effasionem suspendendorum decollandorum tmocandorum et hujus- 
modi pro qualitate delictonim, ecclesiastica pei-sona nee habere nee dare 
debet. Unde postquam opiscopus advocatum posuerit, imperator ei ban- 
num, id est gladii vindicatiim in hujusmodi dampnandos et omüem pote- 
statem striugendi tribuit. Hanc igitur cum non habeat oisi ex gratia 
advocatiae, justum est, ut nuUa ratione eam neget causidico. 

* Halle -Neumarkt § 7 et suum vadium scilicet Wettuoge sunt octo 
solidi. Laband^a. a. 0. S. 8. Magdeburg -Breslau von 1261 § 10: Des 
scultheize gewette sint achte Schilling, Laband a. a. 0. S. 15. Weich- 
bild 16 „in des schultheissen dinge achte Schilling^. Laband S. 62, vgl. 
Laband a. a. 0. S. 6. 

» Vgl. oben S. 51 Anm. 3. 
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Auch die Angaben des Spieglers über die Stellung des 
Schulzen im Oerichte des Grafen stimmen mit den Angaben 
der Stadtrechte überein. Die charakteristischen Mittheilungen 
über die Stellung des Schulzen im Grafengericht, seine TJn- 
entbehrlichkeit für das echte Ding^, die Beantwortung der 
Urtheilsfragen =, das Richteramt über den Grafen* kehren alle 
in den Magdeburger Rechtsquellen für das Yerhältniss des 
Stadtschulzen zum Burggrafen wieder. Man kann nicht daran 
denken, dass eine einfache Entlehnung aus dem Sachsen- 
spiegel vorliegt Denn es handelt sich um Förmlichkeiten, 
die Gegenstand häufiger Wahrnehmung waren. Auch finden 
sich Einzelheiten^ die im Sachsenspiegel fehlen. So das 
Gewette des Schulzen, wenn der Burggraf durch das Aus- 
bleiben des Schulzen an der Abhaltung des Gerichts ver- 
hindert wird* und das Erbieten des Burggrafen, vor dem 
Schulzen Recht zu nehmen.^ 

Nur scheinbare Schwierigkeiten bieten die Nachrichten 
über Dingpflicht und über den herrenlosen Nachlass des 
Biergelden. 

A. Der Spiegier sagt, dass die Pfleghaften verpflichtet 
sind, alle sechs Wochen das Schulzengericht zu besuchen. Es 
ist dies bisher so aufgefasst worden, dass der Schulze alle 
sechs Wochen sein Gericht hält und das Gericht von allen Ge- 
richtsgenossen besucht werden muss. Dann zeigen die städti- 



* Vgl. Ssp. I, 59 § 2. III, 61 § 1 und Magdeburg -Breslaiier Recht 
von 1261 § 7. Laband a. a. 0. S. 15, Rechtsbuch v. d. Ger.-Verf. 10 § 4, 
17 § 2. Laband a. a. 0. S. 62. 

* Vgl. Ssp. I, 59 § 2 und Rechtsbuch v. d. Ger.-Verf. a. a. 0. 

» Vgl. Ssp. III, 52 § 3 und Rechtsbuch v. d. Ger.-Verf. 18. Laband 
a. a. 0. S. 64. 

* Magdeburg- Breslau 1261 § 7. Laband a. a. 0. S. 15. 
^ Rechtsbuch v. d. Ger.-Verf. 18. Laband a. a. 0. S. 67. 
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sehen Quellen andere Verhältnisse. Nach ihnen wird das 
Schulzengericht viel öfter gehalten, z.B. alle vierzehn Tage ^, 
aber nicht als Vollgericht Nur diejenigen Bürger sind ver- 
pflichtet zu kommen, die vorgeladen werden.* Dingleute 
werden häufiger erwähnt^ Es ist also ausser den Schöffen ein 
Umstand vorhanden, der folgerichtig durch die Ladung be- 
stimmt wird. Deshalb ist die Dingpflicht nicht schwerer, 
sondern wahrscheinlich leichter, als im Goding. Die Gerichte 
sind häufiger, aber der simultane Dingbesuch ist zu einem 
altemirenden herabgesetzt. Das unbedingte Rechtsgebot: 
„Du sollst zu den bestimmten Zeiten erscheinen" ist abge- 
schwächt zu dem bedingten Gebote: „Du sollst erscheinen, 
wenn du vorgeladen wirst". Wie oft der einzelne Bürger 
als Dingzeuge geladen werden durfte, wird nicht gesagt. Die 
Frage war wohl wenig praktisch. Aber es ist nicht unwahr- 
scheinlich, dass man die Grenze der unbedingten ländlichen 
Dingpflicht auch für die bedingte Dingpflicht des Städters 
beibehielt. Mit der hergebrachten Auslegung des Sachsen- 
spiegels ist nun diese Gestaltung der städtischen Dingpflicht 
schlecht vereinbar. Es ist gewiss möglich, dass in kleinen 
Städten die Gerichte seltener und der Dingbesuch allgemei- 
ner war. Aber wenn Eike das Stadtrecht berücksichtigt hat, 
so hat er sicher das Magdeburger Recht mit in Rechnung 
gezogen. Indessen ist die herrschende Auslegung wirklich 



* Vgl z. B. Halle-Neuraarkt § 7. Magdeburg - Breslau v. 1261 § 9. 
Laband a.a. 0.S.8, 15. 

• Vgl. Halle -Neumarkt § 4: Ad Judicium nemo civium venire tene- 
tur, nisi ex parte judicii prius ei publice nuntietur, vgl. § 5 Judicium 
edictum, vgl. § 10. Magdeburg -Breslau § 10. Laband a. a. 0. S. 8, 15. 

» Vgl. Magdeburg -Breslau 1261 § 17, 34, 74, Schöffenrecht 34, 42. 
Laband a.a.O. S.16, 18, 25, 123, 126. 
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nothwendig? Ich glaube es nicht. Eike behandelt an der 
betreffenden Stelle die Dingpflicht und ihr Maass, nicht aber 
die Häufigkeit und den Zeitpunkt der Gerichtssitzungen. 
Deshalb enthält seine Angabe nur eine Ergänzung der Stadt- 
rechtsquellen, er bezeichnet das Maass der Dingpflicht, ohne 
damit etwas über die Zahl der Gerichtssitzungen zu sagen. 
Diese Auslegung wird nicht nur durch den Zusammenhang, 
sondern auch durch die Wortfassung unterstützt. Der Spieg- 
1er gebraucht nämlich für die Dingpflicht der beiden länd- 
lichen Stände einen anderen Ausdruck als für die Dingpflicht 
der Pfleghaften. Die Schöffenbaren und die Landsassen 
sollen das Ding suchen. Die Pfleghaften „sint ok plich- 
tich to sükene". Die DifFerenzirung des Ausdrucks wäre 
nicht zu beachten, wenn sie nicht so auffallend der wirk- 
lichen DifiPerenzirung der ländlichen und der städtischen 
Dingpflicht entsprechen würde. Das „sollen" entspricht dem 
unbedingten Rechtsgebote des Landrechts, das „pflichtig sein" 
dem bedingten Rechisgebote des Stadtrechts. Erst durch die 
Ladung wird das „pflichtig sein" in ein „sollen" verwan- 
delt. Nun bin ich natürlich nicht der Meinung, dass der 
Spiegier diese verschiedenen Ausdrücke bewusst gewählt hat, 
um Missverständnisse zu vermeiden. Dazu hatte er keine 
Veranlassung, da er offenbar voraussetzt, dass jeder Leser 
weiss, wer die Pfleghaften sind. Vielmehr sind ihm m. E. 
die einzelnen Ausdrücke ganz unwillkürlich zugeströmt aus 
der lebendigen Vorstellung der Wirklichkeit heraus. Aber 
dass diejenige Wendung, die ihm bei der Dingpflicht der 
Pfleghaften zugeströmt ist, sich an die besondere Gestaltung 
der städtischen Dingpflicht anpasst, das scheint mir dafür 
zu sprechen, dass ihm unter den Pfleghaften Stadtbürger 
vorgeschwebt haben. Eine ständische Differenzirung der 



— 63 — 

Dingpflicht innerhalb der Stadtbürger ist uns nicht bezeugt, 
aber für die Zeit des Spieglers auch nicht ausgeschlossen. 

B. Nach ni, 80^ soll das erblose Grundeigenthum eines 
Biergelden in das Schultheissthum fallen, wenn es weniger 
als drei Hufen beträgt Das erblose Grundeigenthum an- 
derer Leute und das Eigenthum der Biergelden, das grösser 
ist, fällt an den Grafen, sofern es weniger als dreissig Hufen 
ausmacht, sonst gehört es dem Könige. Man könnte aus 
dieser Bestimmung den Schluss ziehen, dass die Biergelden 
eine bäuerliche Volksschicht waren, denn es wird nur Grund- 
eigenthum erwähnt, nicht bewegliche Habe, die doch beim 
Stadtbürger den Hauptbestandtheil des Vermögens bildete. 
Aber dieser Schluss wäre nicht gerechtfertigt. Denn IH, 80 
behandelt überhaupt nur das Schicksal des Grundeigenthum s. 
Die allgemeinen Grundsätze über erblose Hinterlassenschaft 
sind schon in I, 28 ^ aufgestellt. Daselbst wird der Richter 
ohne Zusatz genannt. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch 
des Sachsenspiegels ist darunter der Inhaber der Blutgerichts- 
barkeit zu verstehen. Ihm kam auch nach dem späteren 
Eechte der herrenlose Nachlass zu.^ Wenn man nun die 
Biergelden als Bauern auffasst und das Schultheissthum auf 
den Landschulzen bezieht, dann erscheint es auffallend, dtiss 



' Erstirft en egen von enem biergelden ervelos dre huve oder dar 
beneden, dat hört in dat scultheitendom. Van svenne it erstirft, van 
drittich huvon oder dar benedeo, dat hoit in die grafscap. Is is nier 
dan drittich huve, so is it dorn koninge allet ledich. 

* I, 28. Svat sus gedanes dinges ervelos irstirft herwede oder erve 
oder rade, dat sal man antwerden dorne richtere oder deme vronenboden, 
of he't eschet, na deme drittegesten. Dit sul der richtor halden jar unde 
dach Tinvordan und warden of sick jeman dar tie mit rechte. Sint kere't 
de lichter in sinen nut. 

' Vgl. Rechtsbuch nach Distinctionen Ortloff I, 20. 2 u.a. 
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der Landschulze trotz I, 28 überhaupt ein Anrecht erhält 
und vor Allem, dass sein Anrecht nur beim Grundeigen- 
thum, nicht auch hinsichtlich der beweglichen Habe jener 
Biergelden erwähnt wird. Denn schliesslich binterliessen 
auch Bauern bewegliches Vermögen. Von unserem Stand- 
punkte aus liegt kein Widerspruch vor. Nach I, 28 nahm 
der Richter des Landes den Nachlass der Landbevölkerung, 
der Stadtrichter den Nachlass der Stadtbürger. Ein Conflict 
der Gewalten konnte aber eintreten, wenn der Stadtbürger 
ländlichen Grundbesitz ausserhalb des Stadtbezirkes hinter- 
liess. Und diesen Grenzstreit zwischen Stadtgerichts- und 
Landgerichtshoheit entscheidet III, 80. Bei kleinerem Besitz 
geht der Richter der Person vor, bei grösserem der Richter 
der res sita. Deshalb beweist III, 80 m. E. nicht, dass die 
biergelden regelmässig ländlichen Grundbesitz hatten, son- 
dern, dass er bei ihnen vorkam, was ja für die Stadtbürger 
unbestritten ist. Zu Gunsten dieser Deutung spricht, dass 
von einem Anrecht des Landschulzen und überhaupt des 
IJnterrichters auf herrenloses Gut auch aus späterer Zeit 
nichts bekannt ist, während das Anrecht des Stadtgerichts- 
herren auf den Nachlass der Bürger ein verbreiteter Rechts- 
satz ist. 

Ein wirklicher Widerspruch zwischen dem Inhalte des 
Spiegels und dem der Stadtrechtsquellen ist nun allerdings 
hinsichtlich der persönlichen Eigenschaften des Schulzen vor- 
handen. 

Der Spiegier fordert, dass der Schulze „frei und in dem 
Lande geboren sei, in dem das Gericht liegt".^ In den ost- 



^ Ssp. 111,61 § 2: It De mach neman scultheite sin, he ne si vri 
unde geboren von deme lande da*t richte binnen leget. 
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falischen Städten begegnen wir wenigstens in älteren Nach- 
richten mehrfach Schulzen, die Ministerialen sind.^ Die 
Stadtrechtsquellen selbst geben keinen Aufschluss. In dem 
Magdeburg-Breslauer Recht von 1261 ^ wird zwar die Lands- 
mannschaft, aber nicht die Freiheit betont. Andi-erseits ist 
es beachtenswerth, dass der Spiegier das allgemeine Erforder- 
niss der Schöffenbarkeit für Gerichtslehen bei dem Schulzen 
auf Freiheit herabsetzt. Der Stand der Personen, die das 
Amt des Landschulzen bekleiden, scheint diese Ermässigung 
nicht zu rechtfertigen, während sie in Anlehnung an eine 
stadtrechtliche Bestimmung sehr verständlich sein würde. 
Berücksichtigt man nun noch, dass die Entwicklungstendenz 
des Stadtrechts sicher darauf gerichtet war, die Ministerialen 
zurückzudrängen, so scheint es mir, dass diese DifiPerenz 
kein ernstliches Hindemiss für die Identificirung bietet. Es 
ist möglich, dass der Spiegier an dieser Stelle sich durch 
seine Kenntniss des land rechtlichen Schulzenamts zu einer 
unrichtigen Angabe hat verführen lassen. Es ist aber auch 
möglich, dass er einfach durch unrichtige Liformation ge- 
täuscht worden ist und eine in der städtischen Bevölkerung 
vorhandene, aber nicht durchgedrungene Rechtsansicht für 
geltendes Recht genommen hat. 

Die vorstehenden Untersuchungen rechtfertigen den 
Schluss, dass der Spiegier das besondere Gericht des Schulzen 

^ So in Magdeburg 1108, Regcsta N. 886. Halle, vgl. Urkunde v. 
1135 und 1161, Dreyhaupt I, S. 723. Halberstadt, vgl. U.-B. d. Hoch- 
stifts N. 151, 59, 63 (1121, 23, 29). Quedlinburg, vgl. Ü.-B. N. 227 
u. 235 (1147, 1151). 

' § 10. Die schultheize; her sal ouch damite beleot wesen und 
sal sin rechte len wesen unde echt geboren unde van denie lande. Das 
„rechte len** spricht gegen Ministerialität. Gerade in Magdeburg ist die 
Besetzung des Schulzenamtes streitig gewesen. 

Fes^be «1. Hall. Juristen fncultÄt f. Donibur?. f) 
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nicht erfanden, sondern bei seinen Angaben das städtische 
Schulzengericht gemeint hat. Selbst wenn neu zu entdeckende 
Quellen ergeben sollten, dass ein Schulzengericht auch als 
Mittelgericht zwischen Grafen- und Gogrefengericht bestanden 
hat, was m. E. ausgeschlossen ist, so würde doch nach dem 
Inhalte des Sachsenspiegels ganz sicher sein, dass der Spiegier 
nicht dieses hypothetische Mittelgericht, sondern nur das Ge- 
richt des Stadtschulzen als Biergeldengericht geschildert hat. 

C. Das Sendgericht des Dompropstes. 

Nach der Darstellung des Spieglers sind die drei freien 
Stände in Hinsicht auf das geistliche Gericht in derselben 
Weise gesondert, wie dies in Hinsicht auf das weltliche Ge- 
richt der Fall ist. Die SchöfFenbaren besuchen das Send- 
gericht des Bischofs, die Pfleghaften das Gericht des Dom- 
propstes und die Landsassen das Gericht des Erzpriesters. 
Auch diese Angaben des Spieglers sind der Beanstandung 
nicht entgangen. Dass freilich eine besondere Dingpflicht 
der nobiles in Bezug auf das Sendgericht des Bischofs be- 
stand, wird zugegeben.^ Dagegen erklärt Schröder* die 
weiteren Abstufungen für eine Fiction des Spieglers. 

Nach unsem sonstigen Nachrichten stand die Gerichts- 
barkeit über die übrige Bevölkerung grundsätzlich dem Archi- 
diakon zu, der meist auch Praepositus des Domcapitels war.' 
Aber diese Gerichtsbarkeit war im Beginn des 13. Jahr- 
hunderts durch Theilung, durch massenhafte Vergabung 
an Collegialstifte, Klöster und selbst an einzelne Kirchen 
in hohem Grade zersplittert. Dass sie auf dem flachen 



* Vgl. Hinschius Kirchenrecht. V, S. 433, Anm. 6. 

» Schröder, Rechtsgeschichte S. 578, Anm. 213, Zschr. 9, S. 62. 

^ Vgl. Hinschius a. a. 0. U, S. 191. 
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Lande übrigens durch die Erzpriester (Dekane) thatsächlich 
verwaltet wurden ist möglich, obschon der spätere Ueber- 
gang des Rechts kaum vollzogen war. Immerhin konnten 
diese ländlichen Sendgerichte schon wegen der Ausübung 
durch die Erzpriester als Sende der Erzpriester bezeichnet 
werden. Aber von einer Scheidung in Sendgerichte über 
bäuerliche Grundeigen thümer und in Sendgerichte über Päch- 
ter findet sich nirgends eine Spur. Deshalb würde Schröder 
mit seinem Urtheil völlig Recht haben, wenn wir genöthigt 
wären, die Biergelden als Landbewohner aufzufassen. 

Wesentlich anders muss das Urtheil ausfallen, sobald 
wir den bisher gewonnenen Anhaltspunkten folgen und die 
städtischen Verhältnisse mit berücksichtigeu. 

Einmal finden wir auch ausserhalb des Sachsenspiegels ge- 
nügende Anhaltspunkte dafür, dass die Stadt nicht nur einen 
besonderen Bezirk für das weltliche Gericht, sondern auch 
einen besonderen Sendgerichtsbezirk bildete.^ Die Existenz 
des städtischen Sendgerichts ist ganz sicher nachw^eisbar für 
Magdeburg, Halle, Halberstadt* und wohl auch für Quedlin- 
burg.^ Das besondere Sendgericht der Biergelden ist also vor- 
handen, sobald wir die Biergelden als Stadtbürger deuten. 

Zweitens aber wird auch die Bezeichnung des Dom- 
propstes als Inhaber des Sendgerichts verständlich. Der 
Rechtszustand war allerdings, soweit unsere Nachrichten 
reichen, in den einzelnen Städten ein etwas verschiedener. 
Das Sendgericht stand freilich überall einem Stifte zu und 
auch zu einer Vertretung in der Ausübung lag wenig An- 



» Vgl. Rietschel, Markt und Stadt S. 172. Hinschius, Handbuch 
des Kirchenrechtes V, S. 434 S. Vgl. unten S. 68 Anm. 1 u. 2. 
» Ü.-B. der Stadt Halberstadt. 1. No. 2. 
» U.-B. Quedlinburg. 1. No. 10. 
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lass vor. Doch war das berechtigte Stift nicht überall das 
Domcapitel und das berechtigte Mitglied nicht überall der 
Propsil Aber mehrfach war dies der Fall, insbesondere, 
was für die Beurtheilung des Spiegels von grofser Wich- 
tigkeit ist, in Magdeburg. 

Der Papst Honorius* rügt: 

„quod cum Otto, major praepositus archidiaco- 
natum civitatis habeat, sue praepositure annexum 
et causas audiat cotidie synodales, — ad diaconatus ordi- 
nem non accedit. 

Wenn man nun berücksichtigt, dass gerade die Verhält- 
nisse in Magdeburg dem Spiegier wegen seiner persönlichen 
Beziehungen besonders nahe lagen und dass er auch sach- 
lich berechtigt war, das weit verbreitete Magdeburger Recht 
als typisch anzusehen, dann schwindet wohl jeder Zweifel 
daran, dass Eike auch das Sendgericht des Dompropstes 
nicht ans Vorliebe für die Dreizahl erfunden, sondern dem 
Rechte der Stadt Magdeburg entlehnt hat. 

Denigemäss ergiebt auch die Beleuchtung der geist- 
lichen Gerichte ein starkes Argument für die Deutung der 
Biergelden als Stadtbürger, sowie einen speciellen Anhalts- 
punkt dafür, dass der Sachsenspiegel bei der Schilderung 
der städtischen Verhältnisse speciell Magdeburger Recht be- 
rücksichtigt hat. 



* Dem Dompropste steht sie z. B. zu in Naumburg, in Zeitz, in 
Aschersleben vgl. Lepsius, Geschichte der Bischöfe S. 344. U.-B. des 
Hochstifts zu Halberstadt I, No. 398. In Halberstadt ist der Domkell- 
ner archidiaconus civitatis, vgl. U.-B. des Hochstifts H. I, No. 354, 603. 
In Halle steht das Archidiakonat der villa dem Propste des Kapitels zum 
Neuenwerk zu. Urkunde von 1121 bei Dreyhaupt, Saalekreis I, S. 721. 

« U.-B. der Stadt Magdeburg I, No. 71 (1221). Vgl. a. a. 0. No. 117 
und 119. 
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D. Zmapflichtiges Grandeigenthmn. 

Die herrschende Annahme, dass der Spiegler die Bier- 
gelden als zinspflichtige Gmndeigenthümer auffasst, stützt 
sich nur auf indirekte, aber allerdings ausreichende An- 
haltspunkte. 

Die Biergelden werden „pfleghaft" genannt. Dieses 
Wort wird wohl mit Recht von „Pflege'', Zins abgeleitet ^ 
und als „Zinszahler" gedeutet. 

Das Grundeigen thum ergiebt sich daraus, dass die Bier- 
gelden den Dingbesuch von ihrem Eigen leisten.* Femer 
spricht dafür, dass bei den Landsassen das Fehlen des 
Grundeigenthums als charakteristisches Merkmal hervorge- 
hoben wird.^ 

An zwei Stellen* wird bei den Biergelden ländliches 
Grundeigenthum erwähni Das Heimfallsrecht wird für den 
Fall besonders geregelt, dass der verstorbene Biergelde 
weniger als drei Hufen besitzt und es wird bestimmt, dass 
der Frohnbote aus denjenigen Pfleghaften zu wählen sei, 
die weniger als drei Hufen haben. Indessen diese Stellen 
beweisen nur, dass ein Biergelde Hufen besitzen konnte, 
nicht dass ländlicher Grundbesitz nothwendig oder allge- 
mein war. 

Aus diesen Gründen ist es gerechtfertigt, die Biergelden 
als einen Stand zu denken, dessen Mitglieder zinspflichtiges 
Grundeigenthum haben. Ob freilich das zinspflichtige Eigen- 
thum juristische Voraussetzung der Standesqualität oder bloss 



* Gegenüber der sonst im Ssp. belegten Bedeutung von plege können 
die Ausführungen von Mayer, Krit. Vjsclir. VIII, 8. 107 nicht durchgreifen. 

^ Ssp. I, Art. 2 §3." 

" Ssp. I, Art. 2 § 4, m, Art. 45 § 6. 

* Ssp. III, Art. 45 § 5 und Art. 80 § 1. 
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Regel, gewissermassen sociales Merkmal war, das nrnss einst- 
weilen dahin gestellt bleiben. 

In Bezug auf den Inhalt der übrigen Quellen Ostfalens 
sind wiederum die ländlichen Bezirke und die Städte zu 
scheiden. 

Auf dem flachen Lande lässt sich ein Stand bäuerlicher 
zinspflichtiger Grundeigenthümer überhaupt nicht nachweisen. 
Er fehlt ebenso wie das Schulzengericht und das Gericht 
des Dompropstes. Als Eigenthümer des Grund und Bodens 
finden wir abgesehen von den geistlichen Anstalten nur 
nobiles und daneben Bürger der Städte. Das Grundeigen- 
thum dieser Personen ist zinsfrei. Das Land ist ausgegeben 
an liten oder an freie Zeit- und Erbpächter (Landsassen). 
Ein Stand zinspflichtiger Grundeigenthümer ist nicht vor- 
handen. Er fehlt an Stellen, wo wir Spuren seiner Existenz 
erwarten dürften. Das ist einmal der Fall bei den Erwer- 
bungen von Grundeigenthum durch die geistlichen Anstalten. 
Wir müssten erwarten, dass auch grafechatzpflichtige Grund- 
stücke erworben werden und diese Eigenschaft hervortritt 
durch Erwälmung des geschuldeten Grafenschatzes, durch 
Zustimmung des Grafen oder durch seinen Verzicht auf die 
Abgabe, wie dies bei den westfälischen Freistuhlgütcrn 
der Fall isi Aber in Ostfalen findet sich von solchen be- 
lasteten Gütern keine sichere Nachricht Zweitens wäre zu 
erwarten, dass unter den Rechten, welche den kirchlichen 
Anstalten zugewendet werden und ihnen zustehen , auch das 
Recht auf den Grafenschatz auftritt Wir finden nun sehr 
häufig Zehnten, auch Vogteigebührön und Marktzins. Da- 
gegen ist ein Grafenschatz nicht erwähnt und auch die ihrer 
Natur nach nicht erkennbare Zinsrechte, in denen er ver- 
borgen sein könnte, spielen keine irgend erhebliche Rolle. 
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In den Städten Ostfalens bildet umgekehrt zinspflich- 
tiges Grundeigenthum durchaus die Regel. Das Recht der 
Bürger an ihren Hausstätten ist im 12. und 13. Jahrhundert 
als Eigenthum aufgefasst worden, wie zahlreiche Schenkungs- 
urkunden beweisen. Dieses Eigen war aber, mit Ausnahme 
von wenigen Städten mit einem Hauszinse, dem Wortzinse 
belastet. Es ist bekannt, dass dieser Zins gerade für das 
städtische Grundeigenthum kennzeichnend war, dass er direkt 
als Burgrecht, Weichbild bezeichnet wird. Derselbe Zu- 
sammenhang würde es erklärlich erscheinen lassen, dass 
die Stadtbürger als Pfleghafte, als Zinszahler auftreten. Nun 
lässt sich freilich die Bezeichnung des Stadtzinses als plege 
m. W. nicht speciell nachweisen. Auch findet sich der Aus- 
druck pleghafte Kaufleute nur im Deutschspiegel, also nur 
in einer unselbständigen Quelle. Aber vielleicht ist schon 
in einer weit älteren Urkunde eine Uebersetzung des deut- 
schen Worts zu finden. Das vielbesprochene Privileg für 
Halberstadt (1036— 59) i wird ertheilt: 

mercatoribns Halverstidensibus inibi sedentibus et epis- 
copis praefatae sedis rectum censum pro mercatorio usu 
solventibus. Die schwerfällige Wendung giebt sich nicht 
als Bedingung des Privilegs, sondern dient nur zur näheren 
Bezeichnung der Kaufleute. Vielleicht erstrebt sie die Wieder- 
gabe des deutschen Wortes „plechhaft''. 

Die Deutung der Pfleghaften als Stadtbürger wird 
nun nicht widerlegt, sondern bestätigt durch die einzige 
Stelle, die uns das deutsche Wort unabhängig vom Sachsen- 
spiegel überliefert, nämlich durch die Walkenrieder Urkunde 
von 1214: 



^ Kalberst. Urk.-B. No. 1 (103G- 59) r 
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Der Graf von Clettenburg verzichtet auf Anspräche 
„super quibusdam possessionibus, quas ecclesia detinebat, 
in quibus quiddam juris mihi vendicabam, quod nequaquam 
ecclesia mihi recognovit immo omnibus modis, quibus potuit 
reclamavit, videlicet super duobus mansis in Rodagherode, 
quos mihi usurpabam forensi jure quorundam homi- 
num, qui in vulgari dicuntur plaeccathte." — Der 
Abt macht dagegen geltend: „ecclesiam emisse supradictos 
duos mansos in Rodagherode ab Heccardo de Livenrode, 
qui insigni gaudebat libertatis titulo et qui in foro juris 
unus erat scabinorum, qui eos liberos ab omni obsequio 
alicui praestando ecclesiae vendidit; in qua libertate hacte- 
nus eos possedit 

Dass plaeccathte für pleghaft geschrieben ist, kann 
nicht wohl bezweifelt werden, zumal auch in dieser Urkunde 
als Gegensatz die Schöfifenbarkeit des Verkäufers betont wird. 
Welches Recht macht nun der Graf geltend? Zallinger denkt 
an Lasten und Verpflichtungen, mit denen die Grundstücke 
gegenüber dem öflFenth'chen Richter, dem Grafen beschwert 
waren. Aber der Graf usurpirt die Grundstücke selbst, 
nicht einen Zins oder Leistungen. Sein Anspruch wird 
verletzt durch das detinere der Kirche, nicht durch Ver- 
weigerung von Leistungen seitens der Kirche oder irgend 
welcher Leute. Andererseits ist der Graf sicher nicht früherer 
Eigenthümer gewesen. Dem widerspricht das quiddam juris 
und ebenso, dass die Kirche den Stand des Verkäufers und 
die libertas ab obsequio betont. Der Graf verlangt daher wahr- 
scheinlich den Besitz auf Grund eines Herrschaftsverhältnisses, 
oder eines Anfallsrechtes. Er macht den Anspruch nun geltend 
forensi jure quorundam hominum. Es ist allenfalls möglich. 



^ üikb. d. bist. Ver. f. Niedei-saohseu. 2 No. 83. 
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forum als Gericht, das jus subjectiv und den Genetiv objectiv 
zu fassen und daher zu übersetzen „auf Grund eines in der 
Gerichtsverfassung begründeten Rechts an gewissen Leuten." 
Aber die nächstliegende Deutung ist dies nicht. Dem gewöhn- 
lichen Sinn von jus forense und der Art, wie die homines 
ohne Namensnennung erwähnt werden, entspricht ein ganz 
andere üebersetzung. M. E. besagen die Worte wahr- 
scheinlich „nach dem Marktrecht gewisser Leute, welche 
gemeinhin die Pfleghaften genannt werden." Wenn aber 
das jus der Pfleghaften das Marktrecht ist, dann sind sie 
identisch mit den Marktleuten. 

Leider sind die übrigen Angaben der Urkunde zu dürf- 
tig, um diese Deutung als die allein mögliche zu erweisen. 
Die Stelle würde daher, wenn sie isolirt stände, keine durch- 
schlagende Beweiskraft besitzen, aber sie gewinnt diese Be- 
deutung durch die üebereinstimmung mit den anderen An- 
haltspunkten. 

E. Sonstige Anhaltspunkte. 

L Von den sonstigen Merkmalen des Standes scheint 
das Wergeid auf den ersten Blick die Identificirung auszu- 
schliessen. 

Der Spiegier giebt den SchöfFenbaren ein Wergeid von 
18 Pfund, dagegen den Biergelden ebenso wie den Land- 
sassen nur ein kleineres Wergeid von 10 Pfund. ^ 

Von den ostfälischen Stadtrechten lässt, soviel ich sehen 
kann nur eins, nämlich das Stadtrecht von Altenburg von 
1256 ein Wergeid von 10 Pfund erkennen. » Die übrigen 



' Ssp. III, Art. 45. 

* Vgl. Gaupp, Deutsche Stadtrcchto des Mittelaltoi-s. S.;210. c. 3: 
Quicumq^ue homicidium perpetraverit et in ipso facto deprebensus non 
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Quellen beanspruchen für ihre Bürger das höchste land- 
rechtliche Wergeid von 18 Pfund. ^ 

Der Gegensatz ist zweifellos vorhanden, aber ich glaube 
nicht, dass er geeignet ist, die Identificirung der Biergelden 
in Frage zu stellen. Freilich rauss ich bei der Erklärung 
auf Sätze Bezug nehmen, die ich erst bei anderer Gelegen- 
heit nachweisen werde. Das hohe Wergeid von 18 Kund 
ist nämlich das alte Wergeid der sächsischen Gemein- 
freien, der Edelinge im unterschiede von den Frilingen. 
Die Altfreien bildeten nun in Ostfalen schon in karolingischer 
Zeit eine entschiedene Minorität Ihre Zahl hat in den fol- 
genden Jahrhunderten immer mehr abgenommen. Deshalb 
ist es vollkommen ausgeschlossen, dass die städtische Be- 
völkerung sich ausschliesslich aus Altfreien zusammensetzte. 
Die Masse bestand zweifellos aus Freigelassenen und ihren 
Nachkommen und aus Fremdlingen, den alten Frilingselemen- 
ten. Diese Stadtbürger hatten nur Anrecht auf das kleine 
Wergeid. Dennoch ist es verständlich, wenn das spätere 
Stadtrecht seiner ganzen Tendenz entsprechend jedem Stadt- 
bürger das Wergeid der Altfreien zubilligt. Der Satz „Stadt- 
luft macht frei" konnte sehr leicht den weiteren Inhalt er- 
langen: Stadtluft macht vollfrei. Aber dieser Zustand ist 
keinenfalls der ursprüngliche gewesen. Gerade die Magde- 
burger Quellen geben Anhaltspunkte dafür, dass ursprüng- 
lich auch innerhalb der Stadtbevölkerung Standesunterschiede 
bestanden. Auch für die Rechtsbeziehungen der Bürger 



fuerit, si infra municipiam habet proprietates valentes decem talenta; 
ispsemet pro se spondebit et ad dandos fidejussores amplius non cogetur. 
Vgl. dazu Ssp. n, 5. § 1. 

^ Vgl. Neumarkt § 17. Laband, Magdeburger Rechtsquellen S. 10. 
Magdeb.- Breslauer Recht. § 34 a. a. 0. S. 18. Weichbild 17. 95. a.a. 0. 
S. G3. Ooslarer Statuten Göschen. S. 85. 17. 
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untereinander wird das Erfordemiss der Ebenburt betont. 
Das Rechtsbuch nach Distinctionen ^ bekundet ausdrücklich, 
dass das Weichbild früher bestehende Standesverschiedenheiten 
ausgeglichen habe. Sodann ist es nicht wahrscheinlich, dass 
der Standpunkt des Stadtrechtes auch sofort bei anderen 
Anklang fand. Auf das Gegentheil deutet der Gegensatz 
der zwischen Landrecht und Stadtrecht hinsichtlich des Heer- 
schildes und der Ebenburt der Bürger bestand, ein Gegen- 
satz, der gerade durch die eben skizzirte Entwicklung des 
Stadtrechtes voll verständlich wird. 

Angesichts dieser Umstände ist die Differenz, die wir 
hinsichtlich des Wergeides der Biergelden und der Stadt- 
bürger finden, kein Gegengrund gegen die Identificirung. 
Sie erklärt sich vollkommen durch den Gegensatz der alten 
landrechtlichen Anschauung und der neuen Entwicklung des 
Stadtrechtes. 

2. Der mehrfach wiederholte Satz des Sachsenspiegels, 
dass der Frohnbote aus den Biergelden genommen werden 
soll 2, lässt sich aus den andern Quellen nicht belegen, aber 
auch nicht korrigiren. Es ist möglich, dass der Spiegier 
ein Privileg, das sich auf den städtischen Frohnboten bezog 
und seine Wahl aus den Bürgern verlangte, verallgemeinert 
hat. Andererseits ist es nicht unmöglich, dass der Spiegier 
einfach Recht hat Auf dem flachen Lande gab es ausser 
den nobiles keine freien Grundeigenthümer; dagegen hatten 
zahlreiche Bürger ländlichen Grundbesitz. 



^ B. IV, c. 22, D. 6: Summeliche luto sprechen, daz ia wichbilde 
alle, die in wichbilde schucz haben, mit eyme wergelde unde mit eyner 
busse begriffen sint; daz sal man haben vor wer an aller, dy in rechter 
friger bord sten und eres rechtes unvorsprochen sint. Vgl. dazu a. a. 0. 
D. 2 und C.I, c. 5, D. 2. Ortlofif S. 243 u. S. 20. 

» Ssp. I, 2 §3. 111, 45 §5 III, Ol §3. 
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3. Die Auffassung der Biergelden als Stadtbürger giebt 
endlich eine Erklärung für die Stelle Ssp. I, 6 § 2. 

De scult sal de erve gelden of he is geinnert wirt, 
as recht is, mit tweundeseventich mannen, de alle vrie 
scepenbare sin, oder echt borene late. 

Zallinger^ meint, dass an dieser Stelle schöffenbar eine 
andere Bedeutung haben müsse als sonst, da anderenfalls die 
Bevorzugung der Laten vor den Biergelden und Landsassen 
unverständlich sei. Nun würde die Nichterwähnung der 
Landsassen keineswegs auffallen. Denn der Late hatte ein 
gesichertes Recht an Grund und Boden, das dem Landsassen 
fehlte. Er konnte schon deshalb als Eideshelfer besser ge- 
eignet erscheinen.* Dagegen würde die Nichterwähnung 
der Biergelden allerdings unverständlich sein, wenn sie bäuer- 
liche Grundeigenthümer wären. Anders aber gestaltet sich 
die Lösung, wenn sie Stadtbürger sind. Die Uebergehung 
von Stadtbürgern in einer für das Landgericht bestimmten 
Formel ist nicht auffallend, zumal wenn die Fonnel alter- 
thümlich ist. Das Alter der fraglichen Formel zeigt sich aber 
einmal in der hohen Zahl der Eideshelfer und zweitens darin 



* a. a. 0. S. 18, 19. 

' Dass die Laten Stellung gegenüber der blossen Freiheit als Vor- 
zug galt, zeigt z. B. Urk.-B. der Stadt Halberatadt I No. 195 (1285). 
Zwei Liten bitten um Aufnahme in eine andere Litengenossenschaft, 
weil der neue Herr des veiüusserten Grundstückes, das Hospital S.Spi- 
ritus keine Liten haben darf. Ebenso wird a, a. 0. II No. 27 (1253) be- 
richtet: cum — litones — pre nimia paupertate quinque mansos — mihi 
voluntato libera resignassent et a provincia recessissent. — Der Ver- 
zicht auf das Hofgut ist allein wesentlich; die Freilassung der Auswan- 
derer wird als selbstverständlich gar nicht erwähnt. Die Schilderung in 
"Wittich's Grundherrschaft von der günstigen Stellung der leiten wird 
durch die ostfälischen Urkunden voll bestätigt. 
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dass entsprechend der älteren Anschauung die Ministerialen 
nicht von den Laten unterschieden sind. 

4. Keinen Gegengrund gegen die vertretene Auffassung 
bietet der Inhalt derjenigen Quellen, die sich an den Sachsen- 
spiegel anschliessen. 

Der Deutschspiegel hat den Ausdruck plechhaft an- 
scheinend gekannt. Er gebraucht ihn zwar nur ein einziges 
Mal^, setzt aber ohne äusseren Anstoss ganz richtig chauf- 
lauete hinzu.^ Dagegen weiss er mit den Biergelden, wenn 
sie allein stehen, nichts anzufangen, offenbar wegen der 
speciell niederdeutschen Form hier. Bei dem Gewette des 
Schulzen ergänzt er sie durch „Weingeben". ^ An einer 
dritten Stelle ist der entsprechende Rechtssatz auf die Bauern 
übertragen.* Die vierte Stelle fehlt. ^ 

Der Schwabenspiegel vermeidet beide Ausdrücke. Die 
Glosse giebt einander widersprechende Erläuterungen, die 
anerkannterniaassen Mangel an Verständniss bekunden. Die 
Glosse Johann von Buchs sagt zu I, 2: 

plechhaften sin die in dem lande eigen hebben, dar si 
wat sin pflichtig af to gevene oder to dunde. Landseten 



* Dass die BezeichnuDg Lite ursprünglich auch die Ministerialen 
mitumfassen kann, ist sicher und durch die Dreitheilung der alten säch- 
sischen Stände gegeben. CHiarakteristisch ist, dass noch im 11. Jahr- 
hundert der libertus miles Wermbrecht bei der Ergebung in die Unfrei- 
heit den Eid des Liten leistet, obgleich seine Stellung in sehr günstiger 
Weise geregelt ist. Vgl. Philippi, Osnabrücker TJrkundenbuch I No. 138 
und 139. 

' Vgl. Spiegel deutscher Leute u. Ficker No. 283 zu Ssp. III 45. 94. 
„Die biergelten und pflegehaften chauflauete haizent." 

■ eodem § 319 zu Ssp. III § G4 § 8 einschülthaizen wettet man 
acht Schilling sein wein geben biergelden. 

* eodem § 347 zu Ssp. III §80 vgl. Erstirbet ein eigen von einem 
gepauren erbelos. 

«^Ssp.IlL §73, §L 
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unt dat de hir beneden biergelden beten, di sitten up ghe- 
medeme gude, dar me si mach afwisen, wen me will. 

Zu II Art. 64 aber wird bestimmt: biergelden dat sin 
plechhaften, die egen in deme lande hebben, dar sie plege 
af dun. 

Die Altm. Glosse bemerkt zu III Art. 45 : biergelden dat 
sint tinslüde eder pachtlüde de dat gut erven und verkopen 
mögen; aver plechhaften sint, de tome gude geboren sint 
und des nicht verkopen mögen, lantseten dat sint meigere. 

Schon die Schwankungen zeigen, dass die Glosse ihre 
Angaben nicht einem ihr sonst bekannten und feststehenden 
Sprachgebrauche entlehnt. Die Biergelden werden in der Buch- 
schen Glosse mit den Landsassen identificirt, in der altmär- 
kischen von den Pfleghaften unterschieden. Letztere werden 
sogar anscheinend als Laten aufgefasst. Deshalb kommt der 
Glosse nach dieser Richtung keine Autorität zu. Ja gerade 
bei unserer Deutung ist es leicht erklärlich, weshalb die 
Glosse den Sjrtegler missverstanden hat. Der Spiegier hatte 
die Stadtrechtsinstitute noch als allgemeines Recht behandelt. 
Als die Glossen abgefasst wurden, war in der sächsischen 
Rechtskunde der Gegensatz zwischen Ijandrecht und Weich- 
bild auf das schärfste betont. Deshalb konnte das latente 
Stadtrecht dem Verständnisse der Glosse leicht entgehen. Sie 
konnte zu dem Glauben kommen, dem sie ja Ausdruck giebt, 
dass der Spiegier nur das Landrecht unter Ausschluss des 
Weichbildes behandle. Unterstützt wurde diese Annahme 
noch dadurch, dass die von dem Spiegier für die Stadtbürger 
verwendeten Bezeichnungen ihrem Wortsinne nach sehr all- 
gemein und wennschon früher vielleicht weiter verbreitet, 
doch zur Zeit der Glosse längst durch technische Bezeich- 
nungen verdrängt waren. Wer konnte im 14. Jahrhundert 
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so leicht darauf kommen, dass „Zinszahler" und „Bezirks- 
genosse*' den Stadtbürger bezeichnen solle. Deshalb lag es 
nahe, das Urbild dieser Classen in den bäuerlichen Schichten 
des Landes zu suchen. Willkür war freilich nicht zu vermei- 
den, denn Zinszahler waren alle und Bezirksgenossen waren 
sie auch. Die Definition der Landsassen in Art 1 musste da- 
zu führen, bei den Pfleghaften das Gewicht auf das Grund- 
eigenthum zu legen. Vielleicht erklärt eine solche Umdeutung 
auch den Sprachgebrauch des Görlitzer Landrechtes. Das 
Görlitzer Landrecht spricht nur von Biergelden und nicht 
von Pfleghaften. Aber die Bedeutung ist unklar. An einer 
Stelle 1 wird vorausgesetzt, dass der Biergelde Land von 
seinem Amte hat Wenn es möglich ist, die Worte auf 
„Grundbesitz im Amtsbezirke" zu deuten, dann hat das 
Rechtsbuch das Wort Biergelde einfach im älteren Sinn als 
Bezirksgenosse, civis, aufgefasst Dafür spricht, dass Land- 
recht und Weichbild als scharfe Gegensätze erscheinen und 
nur ersteres erörtert und im Sachsenspiegel gefunden wird. 

Aus diesem Grunde glaube ich nicht, dass die Stellung 
der Glosse und das Görlitzer Landrecht die Zuverlässigkeit 
der gegebenen Deutung irgend erschüttern können. 

5. Kein durchgreifendes Bedenken kann endlich dem 
Umstände entnommen werden, dass der Sachsenspiegel für 
die Stadtbürger die beiden so seltenen Bezeichnungen ge- 
braucht und nicht andere, die uns in den sonstigen Quellen 
entgegentreten, wie Marktleute, Kaufleute, Bürger. Einmal 
lässt sich die Seltenheit der Ausdrücke gar nicht mit dieser 



* Vgl. Cap. 36, insbes. § 5, Homeyer S. 195. Swelch biergelde von 
sime ammachte niht ne hat dri hübe, der ne mac sich des butils Dicht 
irwerio. Vgl. ferner Cap. 45 §4 S. 214. In 41, §4 scheinen Biergelden 
und Landsassen als Bauern zusammengefasst zu sein. 
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Bestimmtheit behaupten. Die älteren deutschen Bezeich- 
nungen für städtische Verhältnisse sind nur sehr unzureichend 
bekannt. In lateinischen Urkunden konnte das Wort Bier- 
gelde durchaus bequem und zutreffend mit civis, concivis 
wiedergegeben werden. Ja vielleicht weist der etwas auf- 
fallende Gebrauch von concivis^ auf ein dahinterstehendes 
bargilde hin. Zweitens aber bietet sich für den besonderen 
Sprachgebrauch des Sachsenspiegels eine Erklärung, wenn 
man berücksichtigt, dass in den übrigen Quellen die Markt- 
und Stadtangehörigen nach aussen hin als Einheit auftreten. 
Der Spiegier führt aber die landrechtliche Scheidung auch 
für die Städter durch. Da es in den Städten Schöffengerichte 
gab, so hat es für Eike ganz sicher auch „schöflfenbare" Stadt- 
bürger gegeben. Ja es erklärt sich, wie oben* bemerkt 
wurde, der Gebrauch dieses Ausdruckes an Stelle des Wortes 
„edel", das wir in den Urkunden der Landgerichte finden 
gerade durch die Mitberücksichtigung der Städter. Es ist 
schwerlich ein Zufall, dass die einzige ostfalische Quelle, in 
der wir den Ausdruck „schöffenbar frei" ausserhalb des 
Sachsenspiegels finden, eine Magdeburger Stadtrechtsurkunde 
ist Wenn es aber, nach Eike's Ansicht auch schöffenbare 
Marktleute und Kaufleute gab, so waren diese Ausdrücke 
nicht verwendbar, um den Gegensatz zu den Schöffen- 
baren auszudrücken. Er wählte deshalb andere Ausdrücke. 
Sie sind uns weniger bekannt; und es ist daher möglich, 
dass diese Ausdrüche thatsächlich für die geringeren, nicht 
schöffenbaren Bürger in Gebrauch waren. Bestimmte Anhalts- 
punkte existiren dafür freilich nicht. Der Wortsinn versagt 
und die Ausdrucksweise in der Walkenrieder Urkunde, sowie 



^ Vgl. Waitz 5, S. 405 Anm. .3. 
» S. 47 Anm. 2. 
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der anscheinende Gegensatz gegen die synodales in der Würz- 
burger Urkunde von 1234^ besagen nicht grade viel. 

Wenn wir nun das Schlussergebnis aus der Betrachtung 
des Sachsenspiegels ziehen, so gelangen wir zu folgender For- 
mulirung: Diejenigen Merkmale der Biergelden, auf welche 
der Spiegier das Hauptgewicht legt, der weltliche und geist- 
liche Gerichtsstand, sowie das zinspflichtige Grundeigenthum 
weisen mit voller Bestimmtheit auf städtische Verhältnisse 
hin. Die übrigen Anhaltspunkte liefern keine wirklich erheb- 
lichen Gegengründe; zum Theil erbringen sie Unterstützung. 
Wenn wir nun hinzunehmen, dass schon aus allgemeinen 
Gründen bei einer im 13. Jahrhundert vorgenommenen Auf- 
zählung der Freiheitsarten die besondere Berücksichtigung 
der Stadtfreiheit wahrscheinlich ist, so glaube ich, dass die 
Entscheidung dahin zu lauten hat, dass der Spiegier mit den 
Biergelden oder Pfleghaften die untere Schicht der Stadt- 
bürger gemeint hat 

IV. Worterklärung und Schlussfolgerungen. 

Die vorstehende Untersuchung der einzelnen Fundstellen 
hat eine doppelte Wortbedeutung ergeben, eine allgemeinere 
und zugleich ältere, gleich „Bezirks- oder Verbandsgenossen", 
eine speciellere und zugleich jüngere gleich „Stadtbürger". 
Jede dieser beiden Bedeutungen wird durch drei Quellen- 
gruppen aus verschiedener Zeit und aus verschiedenen Orten 
belegt. Die erste Bedeutung fanden wir in den Capitularien- 
stellen, den Urkunden von Osnabrück und in den friesischen 
Belegstellen; die zweite in den Würzburger Urkunden, dem 
Sachsenspiegel und dem Rechtsbuche nach Distinctionen. 



* Vgl. oben S. 40 „vocationes personarum Rynodalium'*. 
Festgabe d. Hall. Jaristenfacaltät f. Demburg. 6 
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Gerade in der üebereinstimmung der verschiedenen von ein- 
ander unabhängigen Zeugnisse liegt eine erhebliche Gewähr 
für die Richtigkeit unserer Deutung. 

Immerhin sind für die definitive Stellungnahme noch 
zwei Fragen von Wichtigkeit 

1. Giebt es eine Etymologie des Wortes, die mit der 
erschlossenen Grundbedeutung vereinbar ist? 

2. Lässt sich die jüngere Bedeutung aus der älteren 
ableiten? 

I. Dom sprachlichen Probleme stehe ich als Laie gegen- 
über. Deshalb will ich mich auf eine kurze Bemerkung 
beschränken. 

Für den ersten Worttheil scheint mir die von Petz, 
Grauert und Mayerhofer^ aufgestellte und von Mayer' ver- 
tretene Ableitung von dem Verbum heran keinen sprach- 
lichen Bedenken zu begegnen. ^ Das Verbum bedeutet „tragen**. 
Ableitungen haben die Bedeutung „Hebung, Einkünfte, Ertrag, 
Gebühr." 

Der zweite Worttheil wird heute allgemein und wohl 
mit Recht an „gelten, zahlen" angeknüpft Gildio ist dann 
nach seiner Bildung* als der „Zahler, Leister" aufzufassen. 
Aber es ist zu beachten, dass auch das Wort Gilde, Ge- 
nossenschaft auf die gleiche Wurzel zurück geführt wird.^ 
Die Bedeutung Verband hat die Wurzel nun sicher in dem 



* Drei bayrische Traditionsbücher 1880 S. 159 ff. 

« Zrit. Vjschr. 12, S. 165. Zschr. für Geschw. I, S. 182 ff. Ver- 
fassungsgeschichte I 8. 41. 

" Die von Lindner Veme S. 169, 70 in Anregung gebrachte An- 
knüpfung an das engl, ^bar'' Genchtsscb ranke würde auch einen guten 
Sinn ergeben, ist aber aus lautlichen Gründen schon wegen der fiie- 
sischen Form abzulehnen. 

* Kluge, Nominale Stammbildungslehre. 21. Auflage § 13. 

* Kluge, Etymologisches Wörterbuch zu Gilde. 



— 83 — 

Femininum biergelde.^ Wenn aber das Wort gilde in bier- 
gilde die Bedeutung Verband erlangt hat, so ist die Annahme 
nicht ausgeschlossen, dass der gleiche Bedeutungswandel auch 
bei dem verwandtun Worte gildio stattgefunden hat, gildio 
in bargildio die Bedeutung „Genosse** aufweist. 

Die Combination der beiden Worttheile lässt sich nun 
in doppelter Weise denken. Man kann einmal bei dem 
ersten Worttheile von der übertragenen und bei dem zweiten 
von der ursprünglichen Bedeutung ausgehen. Dann ist Bargilde 
der Ertrag -Leister, Gebühr- Zahler. Dieser Weg ist in den 
beiden oben erwähnten Versuchen eingeschlagen worden, 
um die Bedeutung „ Zinszahler " zu gewinnen. Man kann 
aber zweitens die entgegengesetzte Annahme zu Grunde 
legen und den Bargilden auffassen als den Trag- Genossen 
oder Last- Genossen. 

Mit der quellenmässigen Bedeutung Gerichts- oder Ver- 
bandsgenosse sind beide Annahmen vereinbar. Der Ange- 
gehörige eines bestimmten Gerichtsbezirks ist immer auch 
Ertragleister. Nur darf bei Ertrag nicht an einen Zins ge- 
dacht werden. Diese Annahme würde den Quellen wider- 
sprechen. Sondern Ertrag würde auf die Gerichtsgefalle zu 
beziehen sein, deren finanzielle Bedeutung eine sehr grosse 
war. Noch besser passt allerdings die Grundbedeutung Last- 
genosse, denn die Zugehörigkeit zu einem Gerichtsverbande 
wurde in erster Linie fühlbar durch Auferlegung von Lasten. 
Dingpflicht, Heerpflicht, Pflicht zu öffentlichen Frohnden 
wurden als schwere Belastung empfunden. Die Rechts- 
gemeinschaft trat an praktischer Bedeutung gerade bei- den 
Gerichtsverbänden zurück. Innerhalb der beiden möglichen 



* Vgl. die Belegstelle oben S. 21, No. 2 b. 
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Ableitungen möchte ich allerdings der zweiten den Vorzug 
geben wegen besserer sachlicher Anpassung, wegen des 
Femininums biergelde und wegen der späteren Bedeutung 
Stadtbürger. 

n. Die Umwandlung der älteren Bedeutung Terbands- 
genosse in die jüngere ,, Stadtbürger" erscheint als eine 
Sinnverengerung, veranlasst durch prägnantere Fassung des 
Wortes. 

Diese Sinn Veränderung ist nun stets verständlich, so- 
bald wir von der Bedeutung Verbandsgenosse ausgehen. In 
der Stadt des Mittelalters war der Typus des öffentlichen 
Verbandes weitaus am schärfsten ausgeprägt. Kein anderer 
öffentlicher Verband des Mittelalters hatte für die Mitglieder 
annähernd die gleiche Bedeutung, kein anderer hatte nament- 
lich die gleiche Bedeutung für den Stand seiner Mitglieder. 
Wenn irgendwo das Wort Verbandsgenosse zur Standes- 
bezeichnung werden konnte, so war dies in den Städten 
der Fall. 

Besonders erleichtert war allerdings die Sinnverschiebung, 
wenn das Wort seiner Grundbedeutung nach den Lastgenossen 
bezeichnete. Denn die Städte legten auf die Betheiligung 
an den städtischen Lasten das entscheidende Gewicht. Stadt- 
rechtsquellen definiren den Bürger geradezu als Steuer- 
genossen. Statt aller weiteren Belege sei das Regensburger 
Privileg von 1230 ^ angeführt: 

CU. Item quicunque residens in civitate impetitus 
fuerit quod sit vogtraann alicujus et ille civis existens 
collectas det nobis et episcopo tamquam alius civis, nulla 
postmodum advocato servitia exhebebit per coactionem, sed 



* Genglor, Deutsche Stadtrechte des Mittelaltei-s. 1852. S. 375. 
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tantummodo certum et ab antiquo determinatum servitium 
exsolvet. 

CU. Item si homo, qui censualis dicitur, continuam 
fecerit in civitate residentiara jura civitatis conservando 
in dandis collectis et aliis, quae a civibus statuuntur, 
nulla postmodum exhibebit domino servitia per coactionera 
sed tantummodo persolvat censum; salyum tarnen in bis esse 
volumus jus ecclesiarum. 

Wenn in dieser Weise der Mitbürger geradezu als Last- 
genosse definirt wird, dann dürfen wir uns nicht wundern, 
wenn der Bürger auch in der Terminologie schlechthin als 
Lastgenosse bezeichnet wird. 

Die Doppelbedeutung des alten bargiido und die Grund- 
lage des Bedeutungswechsels werden in interessanter T\Ceise 
erläutert durch analoge Verhältnisse, die wir bei einem 
modernen, gleichbedeutenden Ausdrucke finden. Wenn wir 
heute den Sinn des alten bargiido, die Mitgliedschaft in 
einem öffentlichen Verbände mit einem kurzen Ausdrucke 
wiedergeben wollen, so gebrauchen wir das Wort „Bürger*'. 
Wir reden nicht nur von dem Stadtbürger, sondern auch 
von dem Staatsbürger und von dem Bürger einer Land- 
gemeinde. Dennoch ist es ganz sicher, dass das Wort ur- 
sprünglich nur das Mitglied der Stadtgeraeinde bezeichnet 
hat Das heutige Aequivalent für bargiido hat somit den- 
selben Bedeutungswechsel erfahren, den wir für das alte 
Wort vertreten, nur in der umgekehrten Richtung. Wenn 
aber heute der technische Ausdruck für den Stadtgenossen 
in Folge der typischen Bedeutung des Stadtverbands zur 
allgemeinen Bezeichnung für den Verbandsgenossen ge- 
worden ist, dann wird es glaubhaft, dass umgekehrt in 
früherer Zeit der alte allgemeine Ausdruck für den Vor- 
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bandsgenossen eine specielle Beziehung auf den Stadt- 
genossen gewinnen konnte. 

Auch die sprachlicheD Erwägungen ergeben somit kein 
Bedenken gegen die Ergebnisse der Quellenuntersuchung. 

Eine allgemeine Bedeutung kommt nun diesen Ergeb- 
nissen nach drei Richtungen zu: 

Einmal ist ihre Bedeutung eine negative. Durch die 
neue Erklärung wird der Hypothese Mayers, dass die deut- 
schen Gemeinfreien grundsätzlich und allgemein mit der 
Pflicht des Königszinses belastet waren, ein Stützpunkt ent- 
zogen. Das Vorkommen der Biergelden gewährt keinen An- 
halt für diese Verrauthung. Ebensowenig erbringt es einen 
Beweis für die Ablösung der persönlichen Wehrpflicht, wie 
Schröder annimmt. 

Zweitens ergiebt unsere Auffassung der Biergelden wich- 
tige Grundlagen für die Beurtheilung des Sachsenspiegels. 
Sie erweist, dass der Spiegier im Gegensatze zu der herr- 
schenden Vorstellung die städtischen Verhältnisse berück- 
sichtigt und in seine Darstellung der Stände und der Gerichts- 
verfassung eingefügt hat. Sie ergiebt ferner die Zuverlässigkeit 
seiner Darstellung auf einem Gebiete, auf dem sie mit am 
meisten in Zweifel gezogen wird. 

Endlich wird durch die neue Deutung ein gewisser An- 
haltspunkt für die Reconstruction der altsächsischen Standes- 
verhältnisse gegeben. Die Quellen der karolingischen Zeit 
zeigen uns zwei freie Stände, Edelingo und Frilinge. Es 
ist streitig 1, auf welcher Grundlage diese Zweitheilung beruht. 



> Vgl. Heck, Altfries. Ger. -Verf. S. 298 ff. Wittich, Die Grund- 
herrschaft in No rd Westdeutschland , S. 112* und andereraeits Branner, 
Nobiles und Gemeinfreie der kai'olingischen Volksrechte. Ztschr. der 
Savignystiftung, Bd. 19, S. 76 ff. 
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ob die Edelinge ein Vorrechtsadel und die Friiinge Gemein- 
freie, oder aber die Edelinge Gemeinfreie und die Friiinge 
Minderfreie, insbesondere Libertinen sind. Sobald nun die 
Untersuchung des Sachsenspiegels ergiebt, dass seine Bier- 
gelden Stadtbürger sind, dann scheidet dieser Stand für den 
Rückschluss auf die altsächsischen Verhältnisse aus. Es 
bleiben nur zwei freie Stände übrig, die Schöffenbaren, Edlen, 
und die Landsassen, die den beiden alten Ständen der Ede- 
linge und der Friiinge entsprechen. Die Landsassen aber, 
die kein Eigenthum haben und deren Recht dem Frei- 
gelassenen zu Theil wird^, tragen nicht die Züge der ur- 
sprünglichen Gemeinfreien, sondern das Gepräge einer Liber- 
tinenklasse. Deshalb bleibt für die altsächsischen Gemein- 
freien nur der Stand der Edelinge. Die nähere Begründung 
dieses Zusammenhangs soll bei anderer Gelegenheit gegeben 
werden. 



' Ssp. I, A. 16, § 1: Nieman ne mach irwerven ander recht, wan 
als im aogeboren is. Versmät he aver sin recht vor gerichte und 
seget he ime to ein ander recht, de he nicht vulkomen ne kan, he ver- 
läset beide. Sunder der egene man, denmanvri let, diebehalt 
vrier lantseten recht", und TU, 80 § 2: Let die koning oder en 
ander herre sinen dinstman oder sinen egenen man vri die behalt 
vrier lantseten recht. 
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Erster Abschnitt. 
Exceptio ex Iure tertll als Frag;e. 

1. 

Der Musiklehrer L. hat von der Handlung H. mehrere 
Klaviere gemiethet und eines davon mit Bewilligung der H. 
seinem Schüler D. zum Gebrauche überlassen. Nach Ablauf 
der Miethzeit verlangt H. von D. die Rückgabe des Instru- 
mentes und geht auf Weigerung jenes gegen ihn im Klage- 
wege vor (GB. 556, 3). D. entgegnet, dass sein Lehrer L., 
als er das Klavier noch in Händen gehabt, dieses stets 
selbst gestimmt und so durch eigene Mühewaltung in 
gutem Zustande erhalten, es auch einer durch zufälligen 
Zimmerbrand nothwendig gewordenen Ausbesserung unter- 
zogen habe (GB. 536; 547). Wegen des, dem L. hiernach 
zustehenden, Ersatzanspruches mache er, der jetzige Beklagte 
D., ein Zurückbehaltungsrecht geltend (GB. 273; 556,2). H. 
bestreitet die Zulässigkeit dieser Einrede aus dem Rechte 
eines Dritten. 

Ferner hatte L. von einem Schüler Q. zwei Bände Noten 
geliehen und an den D. leihweise weiter gegeben, der nun 
gleichfalls von Q. unmittelbar auf Rückgabe angegangen 
wird (GB. 604, 4). D. erklärt: Wie ihm von L. soeben mit- 
getheilt worden sei, so habe dieser den einen Band, der dem 
Q. gar nicht gehört habe, von dem Eigenthümer E., einem 
Vetter des Q. käuflich erworben; den zweiten, für sich allein 
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werthlosen, Band darauf von Q. geschenkt erhalten. Hier- 
nach halte er, D., sich dem Q. gegenüber zu nichts mehr 
verpflichtet — Worauf der juristische Vertreter des Q. repli- 
zirt^ dass er die von D. vorgebrachten Thatsachen bestreite; 
dass aber auch solche Yorgänge den D. nichts angingen, 
und die Berufung auf sie als exceptio ex iure tertii unstatt- 
haft sein müsse. 

8. 

Wenn im Anschlüsse an derartige Rechtsfragen im Fol- 
genden versucht werden soll, die Zulässigkeit von Einwen- 
dungen aus dem Rechte eines Dritten zu erörtern und in 
ihren richtigen Grenzen festzustellen, so mag es am Platze 
sein, für die theoretischen Erwägungen zuvörderst noch 
einiges Material in konkreten Thatbeständen der Bechts- 
.praxis einzustellen. 

1. Gegen die Eigenthumsklage wendet der Beklagte 
ein, dass er das herausverlangte Grundstück von demjenigen 
gekauft — oder: gemiethet — oder: zu Niessbrauch erhalten 
— habe, dem es von dem jetzigen Kläger schenkungsweise 
übergeben worden sei, allerdings ohne Auflassung vorzu- 
nehmen. — Oder: der Eigenthümer überträgt sein Recht auf 
einen Andern durch Abtretung seines Anspruches auf Heraus- 
gabe gegen den jetzigen Besitzer; dieser macht gegen den 
Erwerber geltend, dass ihm das herauszugebende Thier einen 
Schaden verursacht habe, für den der Vorgänger des jetzigen 
Eigenthümers einstehen müsse; — oder: dass die Abtretung 
des Anspruches auf Herausgabe der Sache nur zum Scheine 
geschehen sei. 

2. Ein Baumeister wird von einer Gemeinde auf Schadens- 
ersatz belangt, weil er den ihm übertragenen Bau einer 
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Kirche so mangelhaft ausgeführt, dass dieselbe eingestürzt 
sei. Der Beklagte erwidert,^ dass der entstandene Schaden 
durch freiwillige Sammlungen längst gedeckt sei. — A. be- 
stellte in der Fabrik B. eine grössere Anzahl Eisenbahn- 
wagen, die zu bestimmten Terminen zu liefern waren, widrigen- 
falls es dem A. freistehen sollte, die fehlenden Wagen „auf 
Gefahr und Kosten der B. um jeden Preis auf die ihm am 
Geeignetsten scheinende Art anderweitig zu beschaffen". B. 
erfüllte den Vertrag nicht, und A. musste deshalb von C. 
Wagen miethen und von D. solche käuflich beziehen. Er 
fordert daraufhin von B. Ersatz der an C. gezahlten Mieth- 
preise, während B. darauf hinweist, dass infolge gefallener 
Eisenpreise A. von D. die Wagen um 25 7o billiger be- 
kommen habe, als er sie nach dem mit B. geschlossenen Ver- 
trage erhalten haben würde. 

3. Eine Fabrik sollte an einem bestimmten Tage er- 
öflhet werden. Die dafür nöthigen Maschinen waren bei 
zwei Unternehmern bestellt; es hing alles davon ab, dass 
beide pünktlich lieferten, sonst konnte der Betrieb nicht be- 
ginnen. Beide Lieferanten kamen, unabhängig von einander, 
in Verzug. 

4. Dem Faustpfandgläubiger wird die Sache entwendet; 
er findet sie bei einem Fremden imd fordert sie heraus. 
Dieser bringt vor, dass der verpfändende Schuldner gegen 
den nunmehrigen Kläger eine Gegenforderung habe. 

5. Kann der Hauptschuld n er die Einreden geltend 
machen, die dem Bürgen gegen den Hauptgläubiger zu- 
stehen? — Wie verhält es sich damit bei Mitbürgen, welche 
die Verbindlichkeit getrennt, ohne von einander zu wissen, 
übernommen haben? — Darf ein Gesellschafter sich der 
Einreden bedienen, welche sein Mitgesellschafter gegen den 
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gemeinsamen Gläubiger hat; — kommt vielleicht etwas darauf 
an, ob sie nach Antheilen oder sammt und sonders haften; 
— und wie ist es umgekehrt in ihrem Verhältnisse zu einem 
gemeinsamen Schuldner? 

6. Auf einer Eisenbahnfahrt kam ein Reisender durch 
Unglücksfall um das Leben. Seine Wittwe fordert als Ent- 
schädigung eine Jahresrente von 653 M. Die Bahn erklärt, 
dass der Ehemann der Klägerin dieser eine jährliche Wittwen- 
pension von 225 M. versichert hatte, und dass deshalb die 
verlangte Rente auf 428 M. herabzusetzen sei, weil das die 
Klägerin beschädigende Ereigniss, der Tod ihres Ehemannes, 
zugleich den Vorteil der Wittwenpension für sie herbei- 
geführt habe. 

7. Der Drittschuldner bringt gegen den Cessionar vor, 
dass der Abtretungsvertrag wegen wucherischer Ausbeutung 
des bisherigen Gläubigers nichtig sei; — oder: der Ueber- 
nehmer einer fremden Schuld beruft sich darauf, dass der 
bisherige Schuldner das Rechtsgeschäft, dem die übernommene 
Schuld entstammt, anzufechten Möglichkeit habe; — oder: 
dass der Gläubiger seiner Verpflichtung gegen den bisherigen 
Schuldner aus dem gegenseitigen Vertrage mit diesem noch 
nicht vollständig nachgekommen sei. 

8. Jemand erwirbt ein Grundstück, das mit einer Real- 
last behaftet ist, und will gegen eine nun fallig werdende 
Leistung mit einer Forderung aufrechnen, die sein Vorgänger 
im Eigenthum gegen den Berechtigten hat; — oder: es kauft 
Jemand ein Pfandgrundstück und schützt gegen die actio 
hypothecaria des Gläubigers die eocceptio non numeratae 
pecmvicLe vor, dahin also, dass der Gläubiger die Darlehens- 
valuta an den persönlichen Schuldner und Verpfänder noch 
nicht bezahlt habe. 
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9; Der Hausmann M. hatte mit dem Hauseigen thümer 
W. ausgemacht, dass er sich auf Kosten des W. bei der 
Firma U. Besen und Schaufeln zum Reinigen der Strasse 
holen dürfe. Die Firma erhielt von W. entsprechende An- 
weisung ohne weiter hinzugefügte Beschränkung und lieferte 
dem M. eine Zeit lang. Als dieser eines Tages wieder er- 
schien, wurde ihm von U. die Aushändigung der verlangten 
Sachen verweigert, da das Verlangen in übermässiger Weise 
über die Tertragspflicht des W. dem M. gegenüber hinausgehe. 

10. Die Eisenbahnverwaltung £. schliesst mit den 
Kohlengruben A., B., C, D. Verträge ab, wonach E. den 
Gruben Eisenbahnwagen zur Beförderung gewonnener Kohlen 
vermiethet; für solche Wagen, welche von einer Grube auch 
jeweilen gewünscht, dann aber von ihr doch nicht in Ge- 
brauch genommen worden wären, sollte für jeden Wagen 
eine Gebühr von 2 M. entrichtet werden. Am 15. März er- 
bittet Grube A. 200 Wagen. Sie erhält sofort 74; am Nach- 
mittag telegraphirt sie um schleunige Weiterbesorgung von 
31 Wagen, die auch abgehen. Nach einiger Zeit verlangt 
E. 190 M. Gebühren für die nicht benutzten 95 Wagen. 

A. entgegnet, dass E. von B., C. und D. bereits 410 M. 
erhalten habe, weil diese an demselben Tage 205 von ihnen 
bestellte Wagen gleichfalls nicht abgenommen hätten. Es 
wären aber damals bei dem überall herrschenden Wagen- 
mangel zur Verfügung des E. nur 114 Wagen gewesen. 

E. replizirt, dass dies zwar thatsächlich richtig stände, sich 
rechtlich aber als eine exceptio ex iure tertii erweise; für 
den A, seien Wagen genug da gewesen, und die Rechtsver- 
hältnisse des E. zu B., C, D. gingen A. nichts an. 

11. Der Gläubiger G. erwirkt gegen seinen Schuldner S. 
einen nicht verkündeten Arrestbefehl. Ausfertigung dieses 
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Befehls, welcher ihm, dem 6,, vom Gerichte nicht förmlich 
zugestellt war, Hess er am folgenden Tage einfach durch den 
Gerichtsvollzieher vom Gericht abholen und durch Pfändung 
stehender Früchte vollziehen. Bald darauf Hess K., ein an- 
derer Gläubiger des S., dieselben Früchte im Vollstreckungs- 
wege pfänden. Der Erlös reichte zur Befriedigung beider 
Gläubiger nicht aus. Das Gericht wies ihn dem G., als dem 
älteren Pfandgläubiger zu. K. widersprach und erhob gegen 
G. Klage, mit dem Antrage der Auszahlung des Erlöses an 
ihn, den Kläger; gestützt darauf, dass die Pfändung des G. 
wegen mangelnder formlicher Zustellung (CPO. 329) unwirk- 
sam sein müsse. G. erwidert, dass der Schuldner S. dieses 
vielleicht hätte rügen können; dass aus dem Rechte dieses 
Dritten aber der K. weder Klage noch Einrede herzuleiten 
rechtlich befugt sei. 

12. Di e Hamburg - Amerikanische Packetfahrt - Aktienge- 
sellschaft hatte den Transport von 900 Ballen Baumwolle von 
Charleston nach New-Tork und von dort über Hamburg 
nach Reval übernommen. Die Waare kam in Hamburg an; 
wurde aber von da nicht auf dem kürzesten Wege nach 
Beval befördert; sondern nach HuU gesandt, um von dort 
weiter nach Reval verladen zu werden. Durch dieses ver- 
tragswidrige Vorgehen ging die Gefahr auf die Rhederei 
über. 

Der Dampfer, mit dem die Baumwolle von HuU aus 
weiter befördert wurde, strandete im Kattegat; und es wurd^i 
deshalb 779 Ballen auf Anordnung der Rhederei wegen See- 
beschädigung in Kopenhagen öSentlich verkauft. 

In dem Schadensersatzprozesse, welchen die Iwor'sche 
Manufaktur als berechtigte Inhaberin der Konnossemente in 
Höhe von rund 200000 M. gegen die Rhederei anstrengte. 
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wurde von der Letzteren geltend gemacht, dass die Waare 
versichert gewesen sei , und die Klägerin von der Versicherungs- 
gesellschaft bereits 15000 M. ersetzt erhalten habe. Die 
klagende Firma will zwar den Betrag des Erlöses aus dem 
öflTentlichen Verkaufe mit 56000 M., sowie die an die Be- 
klagte zu zahlende Fracht mit 20000 M. von ihrer Forderung 
absetzen; dagegen nicht die Versicherungssumme, da die 
Berufung hierauf als exceptio ex iure ieriii unstatthaft sei. 



8. 

In den Quellen des römischen Rechts wird exceptio 
ex iure ieriii meines Wissens nirgends erwähnt; auch findet 
sich dort keine auf sie abzielende sachliche Erörterung. 

Dagegen wird der genannte Ausdruck bei den Post- 
glossatoren mit einer gewissen technischen Selbstverständlich- 
keit gebraucht. Von da ist er auch als Marginale in Gotlio- 
f redische Ausgaben der Glosse übergegangen: Excipere de 
iure ieriii^) iiemiyiem posse hinc colligunt (not. Goth. ad. 1. 
18 § 1 D. fam. erc. 10, 2). 

Die sonst wenig beachtete Stelle aus dem Ediktskomraen- 
tar des Ulpianus lautet: Sed an in fmniliae erciscundae 
iudieium de morte iestatoris, rcl de morte uxoris liberonfm- 
que SHorum habebttni quaestionem heredeSj qtiaeritur; et 
reciissime Pomponius ait, haec ad divisionem i'erum here- 
diiariaj'um non periinere. 



* Bei unserem Ausdrucke findet sich ex und de allezeit gleich- 
massig verwendet. Beides ist zulässig und besagt übereinstimmend die 
Herleitung 'öfz^s dem Rechte eines Dritten. Das ei*stere verdient den Vor- 
zug, weil bei dem andern noch die weitere Bedeutung des überj hin- 
sichtlich des behandelten Gegenstandes, dazukommt. 

Festgabe d. HaU. Juriston facul tut f. Dornburg. 7 



Die Juristen älterer Zeit, die sich damit befassten, er- 
klärten verschieden. Gothofredus und Faber meinten: 
Der Erblasser sei freventlich getödtet worden, der eine Mit- 
erbe sei in Nachlässigkeit daran Schuld gewesen, dass die 
gerichtliche Verfolgung unterblieben. Als er nun Erbtheilung 
gefordert, habe der andere Erbe ihn als indignus bezeichnet; 
und dieses sei von dem Klagenden als exceptio ex iure tertii 
zurückgewiesen worden, da die Indignität nur von dem Fis- 
kus, und nicht von anderen Erben geltend gemacht werden 
könnte. — Mit mehr Recht wies Voet^ darauf hin, dass 
die Stelle von Indignität gar nichts sage; dass auch vom 
Tode der Ehefrau und der Kinder dort die Rede sei, für 
welche eine Rachepflicht niemals bestanden. Als nächst- 
liegender Sinn ergiebt sich vielmehr: Wenn aus besonderem 
Grunde Jemand für den Tod seiner Frau oder Kinder gegen 
einen Andern einen Ersatzanspruch hat, beispielsweise mit 
actio noocalis oder actio de effusis vel deiectis, so soll ein 
solcher Anspruch nicht zu seiner Erbschaft gehören und der 
actio familiae erciscundae nicht unterliegen. — Damit fällt 
das angeführte Fragment gänzlich aus dem Zusammenhange 
unserer jetzigen Erörterungen. 

Im Jahre 1598 gab der Wittenberger Professor Job. 
Zanger einen tractatus de eocceptionibus heraus,* worin er 
sich in P. HI c. 26 n. 212 sqq. und bes. n. 232 sqq. mit der 
exceptio ex iure tertii beschäftigte. Die Ausführungen 
enthalten im einzelnen manche brauchbaren Anregungen. 
Daselbst auch genauere Citate aus den Schriften der Kommen- 
tatoren, die näher zu verfolgen hier keinen Zweck haben 
dürfte. 



* Comm. ad pand. (1698) X, 2 n. 7 (woselbst weitere Citate). 

• In 0. 0. (1654) P. I wiederholt abgedruckt. 
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Im 18. Jahrhundert erschienen zwei Dissertationen über 
unser Thema; ohne nachhaltigen Eindruck: 

Heinze (Olearius), de exceptione ius tertii concemefiie 

(1715). 
Dienemann (Henne), de exceptione ad itis tertii per- 
tinente plane inutili (1778). 
Ton Praktikern haben sich mit der Frage beschäftigt: 
Mevius, dedsiones P. V (1667) n. 33. 
Westphal, Rechtsgutachten (1792) II No. 615. 

In der späteren Litteratur finden sich vereinzelte Er- 
wähnungen der exceptio ex iure tertii bei: 
Glück, Pandektenkommcntar VI (1800) S. 469. 
Arndts in Weiske's Rechtslexikon V (1844) S.220 N.77. 
Unger, österr. Privatrecht II (1859) § 125 N. 28. 
Holzschuher, Theorie U.Kasuistik, 3. Aufl.(1881)I§8zull. 
Kurze Bemerkungen auch bei einigen Prozessualisten: 
Linde, Lehrbuch des gemeinen Civilprocesses, 5. Aufl. 

(1838) § 160 N. 7, 8. 
Brackenhoeft, Erörterungen zu Lindes Lehrbuch des ge- 
meinen Civilprozesses (1842) S. 454. 
Koch, preussischer Civilprozess (1848) § 131, IV S. 268. 
Bayer, Vorträge über den ordentlichen Civilprozess, 10. 
Aufl. (1869), § 198, IV S. 623 fg. 
Die einzige Abhandlung, die mir aus neuerer Zeit be- 
kannt geworden, ist der Aufsatz von Herold, Unter welcher 
Voraussetzung liegt eine exceptio ex iure tertii vor, und 
worin beruht deren Unstatthaftigkeit? in Gruchots Beiträgen 
m. Bd. (1859) S. 361—386. 

Aus neueren Lehrbüchern ist zu citiren: 
Dernburg, preussisches Privatrecht, 5. Aufl. (1891), 
I § 127 N. 22. 
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Windscheid, Pandekten, 7. Aufl. (1891), § 186 N. 10 

(mit weiteren Citaten; — s. auch unt. §. 9, 2). 
Dernburg, Pandekten, 5. Aufl. (1896 fg.), II §49 N. 4; 

III § 174 N. 3. 
Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, 4. Aufl. (1898), 
§43No. 9, b); 10 a) zu N. 34. 
Endlich kann noch auf die Bemerkungen bei Kroll, 
Klage und Einrede (1884) S. 121; 267 verwiesen werden. 

Der Qesammteindruck dieser recht zerstreuten Stellen 
und kurzen Anmerkungen in der seitherigen Litteratur geht 
dahin, dass eine latente Tradition der Juristen bestehe: ex- 
ceptio ex iure tertii non datur^ — jedoch mit Aus- 
nahmen! In gewissen Fällen, nehmen fast alle an,i sei 
es zulässig, zu seiner Vertheidigung sich der Rechtszuständig- 
keiten eines Dritten zu bedienen. Aber wann? 

Welche Thatbestände kommen hier überhaupt in ernst- 
hafte Frage? Wie lassen sie sich eintheilen, systematisch 
erfassen und gesichert behandeln? Was für ein einheitlicher 
Gesichtspunkt mag in den Fällen der zulässigen Einreden aus 
dem Rechte eines Dritten zu Grunde liegen? 

4. 

Sobald wir uns dazu wenden, diese Fragen zu ent- 
wirren und in Ordnung zu stellen, so wird eine grund- 
legende Unterscheidung von nöthen sein: Es ist die Er- 
wägung der Einrede aus dem Rechte eines Dritten 



^ Dies dringt namentlich auch in der gerichtlichen Praxis genau 
so durch. Vergl. Entsch. d. 0. Tiib. 37 No. 10; Strieth. Arch. 9 No. 1; 
Seuff. Arch. 11 No. 164; 14 No. 149; 15 No. 197; 20 No. 240; 21 No. 
14; 24 No. 123; 38 No. 32; Entsch. d. RGer. 15 No. 20; 20 No. 13 (auch 
11 No. 2; 14No. 2). 
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von der Einrede aus dem Rechte gegen einen Dritten 
zu trennen. 

Jenes liegt vor, wenn zwei Verpflichtete einem und 
demselben Gläubiger gegenüber in Frage kommen; z. B. bei 
der Bürgschaft, bei der Pfandklage gegen einen andern als 
den persönlichen Schuldner, bei der Untermiethe und Unter- 
leihe; ebenso, wenn der Eigen thümer einen Besitzer verklagt, 
der für einen mittelbaren Besitzer die Sache hat; sowie auch 
bei der üebernahme fremder Schulden und der nunmehrigen 
Belangung des Uebemehmers. Die Frage erhebt sich weiter 
im Falle der Anweisung des Gläubigers an einen annehmen- 
den Schuldner des ersten Schuldners; bei mehreren Gesammt- 
schuldnern; und besonders da, wo von dritter Seite her dem 
Gläubiger die gleiche Leistung versprochen oder sonstwie 
geschuldet ist. 

Das zweite ist umgekehrt da gegeben, wo ein und der- 
selbe Verpflichtete mehrere Berechtigte sich gegenüber sieht, 
vor allem mehrere Gesammtgläubiger;^ und es sich nun 
fragt, in wie weit er sich dem Einen gegenüber auf eine 
etwaige Gebundenheit des Dritten ihm, dem Schuldner, 
gegenüber berufen kann. 

Dabei kann zunächst in beiden Richtungen es offen 
bleiben, ob die mehreren Betheiligten gleichzeitig oder 
nach einander auftreten. Mithin könnten in der an zweiter 
Stelle angeführten Möglichkeit namentlich auch die altüber- 
kommenen und neugefestigten Rechtsbestimmungen erwogen 
werden, wonach der Drittschuldner dem Cessionar gegenüber 



* Interessant hierfür die Besonderheit von CG. 1106; — vergl. 
darüber Cromo, Grundlehien des französischen Obligationenrechts (1894), 
§ 23, II. 
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Einreden aus der Person des Cedenten entgegensetzen darf;^ 
um dann etwa weiter auftauchende Fragen ähnlicher Rich- 
tung zu betrachten. 

Die vorliegende Untersuchung wird dieses ausser Spiel 
lassen. Sie will sich auf die Erörterung der exceptio ex 
iure tertii beschränken; und die Frage nach exceptio ex 
iure contra tertium anheimgeben. Es könnte sein, dass 
ein Eingehen auf diese letzte Frage von den für unser Thema 
beizubringenden Gesichtspunkten Vortheil zu haben vermag; 
es wäre sogar möglich, dass beide Gebiete später einmal 
unter einer gemeinsamen Formel vereinigt werden könnten. 
Für jetzt verbleibt es bei der Aufgabe, Begriff und Grenzen 
der zulässigen Einreden aus dem Rechte eines Dritten zu 
bestimmen. Es handelt sich um die Frage, in wie weit ein 
Verpflichteter zu seiner Tertheidigung Einwendungen selbst- 
ständig geltend machen darf, welche zunächst einem Dritten 
zustehen; einem Dritten, der an und für sich auch als 
Schuldner hätte in Betracht kommen können, sei es gleich- 
zeitig mit dem jetzigen Belangten oder zeitlich vor diesem. 

5. 

Bei der soeben nochmals hervorgehobenen Frage ist es 
von vornherein selbstverständlich, dass ein gewisser Zu- 
sammenhang zwischen den mehreren Ansprüchen bestehen 
muss, wenn bei der Geltendmachung des einen eine Ein- 
rede aus dem Rechte des Dritten, der einem andern An- 
sprüche haftet, zulässig sein soll. Es müssen die verschie- 
denen — gleichzeitigen oder sich folgenden — Ansprüche 
irgendwelche Identität au&u weisen im Stande sein, falls 



^ GB. 404; vergl. 986, 2; 1156 fg.; dazu 796. 
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anders die den Einen treffende Einwendung auch den Anderen 
schlagen soll. Aber wie beschaffen ist diese Identität, welche 
die erste Voraussetzung einer weiteren Erörterung der ex- 
ceptio ex iure tertii abgiebt? 

Hier entsteht, wie jeder Jurist sieht, eine ähnliche Er- 
wägung, wie bei der Lehre von der Klagenkonkurrenz. ^ Man 
könnte jetzt gleichfalls fragen, ob es auf eine Identität des 
juristischen Gegenstandes oder des Zweckes, ob der juristi- 
schen Thatsache oder des Rechtsverhältnisses ankomme; und 
vielleicht zweifeln, ob für die heutige Gesetzgebung das 
Gleiche, wie für das römische Recht zu behaupten sei. Die 
Einzelerörterung könnte uns weitab führen. Ich gebe für 
den dermaligen Zweck nur kurz die Formel, die meines 
Ermessens am Geeignetsten zutrifft: Zwei Ansprüche stehen 
dann in genügender sachlicher Verbindung, um bei der EVage 
nach der Zulässigkeit einer exceptio ex iure tertii über- 
haupt in Erwägung zu kommen, wenn sie auf einen und 
denselben Erfolg für das Vermögen des Gläubigers 
abzielen. Will man hinzufügen, auf den gleichen ^virth- 
schaftlichen Erfolg, so darf bei diesem Zusätze doch nie 
vergessen werden, dass er nur im Sinne der konkreten Be- 
thätigung bestimmter Rechtsnormen klare Bedeutung hat; 
es ist immer eine nach rechtlichen Regeln eintretende Alte- 
ration des Gläubiger Vermögens, die in Frage steht. 

Diese Eigenschaft eines gewissen Verbundenseins ist 
die Vorbedingung, unter der allein die Statthaftigkeit einer 
exceptio ex iure tertii in Erörterung kommen kann; ist jene 
nicht gegeben, so bleibt unser Problem ausser Betracht. 



^ Vgl. Merkel, Ueber den Konkui-s der Actionen nach römischem 
Privatrecht (1877) S. 81 ff. 
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Wenn der Miether die Sache in üntermiethe weiter 
gegeben hat und nach Beendigung dieses Verhältnisses von 
dem Untermiether herausverlangt, so kann dieser dem Kläger 
niemals Einwendungen entgegensetzen, die der Hauptver- 
miether gegen den Anspruch des Miethers auf Ersatz von 
nothwendigen Verwendungen hätte vorschützen können. 

Das ist in der That eine selbstverständliche Betrachtung; 
und es mag sein, dass darauf die grundsätzliche Ablehnung 
der exceptio ex iure tertii bei Manchen zurückgeht, da bei 
Ansprüchen mit inhaltlich verschieden gerichteter Absicht 
der Zusammenhang fehlt, der als unerlässliche Voraussetzung 
gefordert werden muss. Aber es erledigt die Frage nach 
etwaiger Statthaftigkeit von Einreden aus dem Rechte eines 
Dritten noch gar nicht; sondern bereitet ihre Lösung nur 
vor. Unter den hiernach in engere Wahl zu setzenden 
mehreren Ansprüchen auf Leistung desselben Erfolges ist 
nun erst noch näher zu untersuchen, welche davon nach 
einem genaueren Merkmale derartig den gleichen Erfolg 
erstreben, dass bei ihnen eine exceptio ex iure tertii zu- 
lässig ist. 

Dass die Gleichheit des durch mehrere Ansprüche er- 
strebten Erfolges nicht unbedingt und nicht in exacter 
Deckung vorzuliegen braucht, bedarf keiner näheren Aus- 
führung. Sie kann sich auf das Ganze der Leistung oder 
auf einen Theil beziehen; es tritt unsere Frage natürlich 
nur soweit auf, als eine Deckung in dem vorzunehmenden 
Erfolge besteht Und es ist möglich, dass das angestrebte 
Ziel auf verschiedenen Rechtswegen und auf dem einen nur 
mittelbar verfolgt wird, beispielsweise bei der Pfandklage 
neben der persönlichen Forderung; auch hier ist aber Iden- 
tität des gewünschten Erfolges genügend vorhanden, um die 
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Frage nach der Möglichkeit von Einreden aus dem Rechte 
des Dritten an und für sich genügend begründet erscheinen 
zu lassen. 



Bei der Stellung und Weiterführung unserer Frage wurde 
von dem Begriffe des Anspruchs ausgegangen, wie er in der 
Sache nachgerade mit ziemlicher üebereinstimmung heute ge- 
fasst wird und seine legale Formel im bürgerlichen Gesetz- 
buche (194) gefunden hat: als das Recht, von einem Andern 
ein Thun oder Unterlassen zu verlangen. Auf das Verhält- 
niss dieses Begriffes zu der cictio des römischen Rechts 
braucht hier nicht eingegangen zu werden. Auch ist es 
nicht veranlasst, die Erörterung auf den Begriff des Rechts- 
verhältnisses auszudehnen. Im Besonderen kommt nichts 
darauf an, ob die Ansprüche einem Schuldverhältnisse oder 
einem dinglichen Rechte entstammen. Und es ist vor allem 
gleichgültig, ob die mehreren in Erwägung zu ziehenden 
Ansprüche auf ein und dasselbe Rechtsverhältniss zurück- 
zuführen sind oder auf verschiedene. Auf die einzelnen 
Schwierigkeiten, die hier, namentlich in der Lehre von den 
Gesammtschulden, entstehen können, wird an geeigneter 
Stelle noch zurückzukommen sein. 

Dagegen ist an diesem Orte, wegen der genannten Vor- 
aussetzung mehrerer auf den gleichen Erfolg abzielender 
Ansprüche, das früher viel besprochene beneficiurn compe- 
teniiae ex iure tertii auszuscheiden.^ Es würde nicht 



* Hellfeld, opuscula no. 25: de beneficio cofnpetentiae proprio 
aeque ao ex iure tertii. Zustimmend: Thibaut, Sj-^tem § 662. Da- 
gegen: Puchta, Pandekten § 245; Vangerow, Pandekten § 174 
Anm. 2, lle); Sintenis, Civilrecht § 91 N. 70: 3). Für das preussische 
Recht: Koch, preussischcs Pri vatiecht §488, U. 
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hierher gehören, auch wenn es in dem heutigen Rechte 
einen es aufstellenden Bechtssatz gäbe. 

Nach jener Lehre sollte die Rechtswohlthat des Noth- 
bedarfs einem Jeden zukommen, der aus fremdem Vermögen 
her seinen Unterhalt bezöge; mit dem Untergedanken, dass 
diese Zuwendungen von der Zwangsvollstreckung ausge- 
nommen und dem Alimentirten zu seinen Gunsten ver- 
bleiben sollten. Daher stellte die alte Praxis sowohl- die ver- 
tragsmässigen wie die gesetzlichen Unterhaltspflichten hier- 
her, fügte als wichtige Einzelfälle die Civilliste der Fürsten, 
die Apanagen der Prinzen, Besoldungen der Beamten und 
Pfründeneinkommen von Geistlichen bei, und wandte es in 
doppelter Art an: indem einmal der Schuldner selbst, dem 
die Subsistenzmittel schon gereicht waren, die Competenz, 
wie bei allen anderen Fällen dieser Rechtswohlthat sollte zu- 
rückhalten dürfen, oder aber eine Pfändung der noch aus- 
stehenden Alimenten- oder Gehaltsforderung gegenüber dem 
zu ihrer Leistung Verpflichteten nicht statthaft sein sollte. 

Daraus erhellt, dass die genannte Einrichtung nur ganz 
vag und unklar den Einwendungen ex iure iertii eingereiht 
werden konnte; sie gehört überhaupt nicht hierher, weil es 
sich jetzt gar nicht darum handelt, ob gegen den einen vom 
Gläubiger erhobenen Anspruch eine Einrede vorgebracht 
werden kann , die einem zweiten Ansprüche gegen eine dritte 
Person von dieser aus entgegengestanden hätte. 

Die wenigen Fälle der Rechtswohlthat eines Nothbedarfs, 
welche das bürgerliche Gesetzbuch bei der Schenkung, der 
Haftung der Unzurechnungsfähigen und der Unterhaltspflicht 
nach Verwandtschaftsrecht aufgenommen hat, enthalten so- 
gar, wie schon bemerkt, eine Möglichkeit, jenen Zweifel 
aufzuwerfen, überhaupt nicht. 
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7. 

In dem Ausdrucke der Einrede aus dem Rechte eines 
Dritten ist Einrede in dem weiten, wie man sagt, processu- 
alischen Sinne gebraucht, wonach es jedes Gegen vorbringen 
eines Belangten bedeutet, das nicht Klageleugnung ist Es 
giebt den Klagegrund an sich zu, behauptet aber einen 
neuen Thatbestand, der zur Abweisung des erhobenen An- 
spruchs führen muss; sei es durch Aufstellung einer rechts- 
vernichtenden Thatsache, wie der Zahlung oder eines Er- 
füllungssurrogates, sei es durch eine Einrede im engeren 
Sinne, als einem Gegenrechte, das zur Verweigerung der 
Leistung auf Zeit oder für immer befähigt. Man könnte 
fragen, ob bei dieser Sachlage die üebertragung des älteren 
Ausdruckes der exceptio ex iure tertii in die Wendung der 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten nicht vielleicht durch 
die Sprechweise der Einwendung oder des Einwandes aus 
dem Rechte eines Dritten zu ersetzen sei; denn es könnte 
nach manchem Wunsch in Jurisprudenz und Gesetzgebung 
das Wort Einrede die enge Bedeutung einer Unterabtheilung 
von Einwendungen, als aller Vertheidigungsmittel, die 
nicht Klageleugnung sind, allein zu vertreten erhalten. Aber 
diese versuchte Redeweise steht noch nicht so fest, dass 
die ursprüngliche, gut entsprechende Uebersetzung fallen 
müsste. Und sobald ein Einwand eines Beklagten als im 
Process wirksam gedacht wird, stellt sich doch jener alte 
Sprachgebrauch wieder ein, bei dem wir hiernach in er- 
wähnter Weise stehen geblieben sind. 

Als Einreden aus dem Rechte eines Dritten können an 
und für sich alle möglichen Einwendungen in Betracht 
kommen. Insbesondere handelt es sich keineswegs immer 
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um den Einwand der Endigung, weil ein entsprechender 
Anspruch gegen den Dritten bereits getilgt, insbesondere 
von dem Dritten schon erfüllt worden sei, sondern um Vor- 
bringen jeder denkbaren Einrede des Dritten, wie die des 
nicht erfüllten Vertrages, des allgemeinen Zurückbehaltungs- 
rechts, der Verjährung u. s. w.* 

Darum kommt es für die Frage nach Zulässigkeit einer 
exceptio ex iure tertii auch nicht wesentlich in Betracht, ob 
jemand erst hinter einem Dritten haftet und nur dann ein- 
zutreten hat, wenn von diesem nichts zu erlangen ist. So 
in manchen Fällen von Versicherungen oder bei Ansprüchen 
nach den Ausführungsgesetzen zu dem Reichs -Viehseuchen- 
gesetz, sowie bei gesetzlicher ünterhaltungspflicht oder Armen- 
unterstützung; im Falle der Bürgschaft und im besonderen 
bei der fideinssio indemnitatis; oder für die civilrechtliche 
Haftung eines Beamten.* Denn es bleibt hier überall offene 
Frage, ob dann, wenn der Haftende in Betracht gezogen 
wird, er sich nicht doch vielleicht der Einrede bedienen 
dürfe, welche dem inhaltlich vor ihm Haftenden gegen den 
Berechtigten zustanden. 

Wenn es sich dagegen um eine Klageleugnung han- 
delt, so wird ausnahmslos nur von der Stellung des jetzigen 
Beklagten aus geurtheilt. Er stellt in Abrede, dass gerade 
ihm gegenüber der Gegner einen rechten Klagegrund vor- 
bringen kann. Es ist ausschliesslich auf seine Person und 
nur auf seine rechtliche Beziehung zum Kläger zu sehen; 



* In wie weit auch Drohung und Betrug einredeweise, nicht nur 
durch Anfechtung, geltend gemacht werden können, darüber s. Eüntzel 
in Gruchot's Beiti-ägen 41, S. 435 ff. 

» Vgl. GB. 839, 1/2; — 829 und 832. 



— 109 — 

und es bewegt sich im Rahmen blosser Verneinung.^ Eine 
Bezugnahme auf die rechtliche Lage eines Dritten ist bei 
einer vom Beklagten vorgebrachten Klagleugnung in sich 
schon ausgeschlossen 2, weil die Klage von vornherein danach 
unbegründet sein soll und nicht erst durch Zuhülfenahme 
einer Einrede des Beklagten oder eines Dritten geschlagen 
werden müsste. 

In besonderer Art steht es auch mit gewissen Rechts- 
behelfen, welche nur die Möglichkeit gewähren, einen be- 
gründeten Anspruch wieder aufzuheben. Dahin zählt nach 
dem Rechte des bürgerlichen Gesetzbuches vor allem die An- 
fechtung, das Rücktrittsrecht, die Aufrechnung. Sie bieten, 
wie bemerkt, nur Möglichkeiten zu einer Rechtsänderung 
und vielleicht zur Begründung neuer Rechte und Pflichten. 
Da kann von Einrede aus dem Rechte eines Dritten keine 
Rede sein. Die Ermächtigung zur Bethätigung solcher Rechts- 



* Auch bei der exceptio ex iure contra tertium kommt der 
Gegensatz in entsprechender Art zur Erwägung. So in der viel erör- 
terten Frage, ob der debitor cessus die Simulation der Abtretung mit Fug 
vorbringen dürfe? (S. Dernburg, Pandekten II, § 49 N. 4). Die Frage 
ist auch vom GB. nicht ausdrücklich entschieden. GB. 405 findet keine 
Anwendung, weil dort von einem Scheingeschäft zwischen bisherigem 
Gläubiger und Schuldner die Rede ist, wogegen der gutgläubig erwer- 
bende Cessionar geschützt werden soll; 409 giebt dem Schuldner das 
Recht, aber nicht die Pflicht zur Leistung an den als neuen Gläubiger 
auftretenden. Und 410 erledigt das auch nicht andere. — M. E. ist die 
Frage zu bejahen. Die Selbstiständigkeit des Cessionsactes (gegen- 
über dem Cessionsg runde spricht nicht noth wendig dagegen: denn 
immer muss jener doch ernstlich gemeint sein. Fehlt das, so leugnet 
der Drittschuldner die Klage, indem er den Kläger nur als angeblich 
Berechtigten hinstellt. Anders deshalb, wenn nur ein Anfechtungsrecht 
des Cedenten in Frage wäre. — lieber Vorbringen der Nichtigkeit des 
Eigen thumserwerbes s. Herold a. a. 0. (ob. § 3) S. 379 f. Vgl. auch unt 
§ 13. — Seuff. Arch. 14 Nr. 149; 20 Nr. 249. 

• üebereinstimmend Dernburg, preussisches Privatrecht I, § 127 
N. 12. 



— 110 — 

Zuständigkeiten kommt immer nur bestimmten Personen zu; 
und diese selbst oder ihre Vertreter müssen sie ausüben. 
Dagegen kann für ein Recht, die in solcher Richtung einem 
Dritten zustehende Befugniss für sich zu verwerthen, nie- 
mals ein Grund vorliegen.^ Es kann dahingestellt bleiben, 
ob man die genannten Möglichkeiten zu Rechtsänderungen 
selbst wieder zu den Termögensbestandtheilen des damit von 
der Rechtsordnung Beliehonen zählen soll: In jedem Falle 
würde es ein Eingriff in eine fremde Rechtssphäre sein, 
durch dessen Bethätigung Gerechtsame des Dritten alterirt 
und zerstört würden. Und da sowohl Aufrechnung wie An- 
fechtung oder Rücktrittsrecht bei ordnungsmässiger Ausübung 
die Rechtslage des dazu Berechtigten endgültig ändert, so 
ist für eine fremde Person eine Befugniss, von sich aus, 
ohne weitere besonders begründete Ermächtigung, in die 
rechtlichen Angelegenheiten jenes Dritten umändernd und zer- 
störend einzugreifen, mit den sonstigen Grundsätzen unseres 
bürgerlichen Rechts nicht vereinbar und auch nirgends etwa 
in einer Sonderbestimmung mit ausnahmsweisem Inhalte aus- 
gesprochen. 

Dass sich dies dagegen ändert, sobald Aufrechnung oder 
Anfechtung oder Rücktrittsrecht von dem dazu Berechtigten 
durchgeführt worden ist, erscheint wohl selbstverständlich. 
Denn es handelt sich ja nunmehr um die Behauptung, dass 
ein frülier vorhandener Anspruch des Fordemden jetzt so 
getilgt sei, dass auch der Anspruch gegen den dermaligen 
Beklagten mit Fug nicht mehr geltend gemacht werden kann. 
Und dieses greift so wenig in die Rechtssphäre des Dritten 
ein, der den Anspruch durch sein Vorgehen getilgt hat, wie 



* Vgl. Entsch. des RGer. Bd. 38 S. 289. 
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etwa der Hinweis darauf, dass dieser Dritte den jetzt for- 
dernden Gläubiger schon bezahlt habe. Dem Dritten wird 
nichts genommen, noch auch in seinen Rechtsbeständigkeiten 
verändert: Und es kann sich deshalb nur fragen, ob aus 
der besonderen Rechtslage des nunmehr Belangten heraus 
die Berechtigung zu der genannten Verweisung auf die ge- 
schehene Tilgung des Anspruches gegen und durch den 
Dritten zuzugestehen ist? Was nun im Folgenden gerade 
untersucht und nach festen Grenzen der Zulässigkeit be- 
stimmt werden soll. 

Hiernach würde eine Einrede aus dem Rechte eines 
Dritten, genauer gefasst, dann in Frage stehen: sobald gegen 
einen an sich begründeten Anspruch eine rechtsvernichtende 
oder hemmende Thatsache von Jemandem vorgebracht werden 
kann, und nun eine andere Person diese dem Dritten zu- 
stehende Einrede für sich benutzen will, um einen auf den 
gleichen Erfolg gerichteten Anspruch desselben Gläubigers 
zurückzuschlagen. ^ 

8. 

Im System des bürgerlichen Rechts verdient die exceptio 
ex iure tertii zweifellos ihren Platz in der allgemeinen Lehre 
von den Vertheidigungsmitteln des Beklagten und den Ein- 
reden. So liegt es nahe, zunächst einmal zu fragen, ob man 
ältere Eintheilungen und darauf fussende Lehren hier zur 
Stütze verwenden könne. Dabei kommt offensichtlich die 
Unterscheidung von exceptio7ies personae und rei cohaerentes 



^ Soweit danach eine dauernde aasschliessende Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten zusteht, würde natürlich auch Rückforderung nach 
GB. 813 Anwendung finden; ebenso wohl 886. Dagegen anders zu be- 
handeln 1169; sowie auch 1254. 
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in Betracht.^ Die näiiere Erwägung führt jedoch zu Beden-- 
ken, welche die Yerwerthung jener Begriffe verbieten dürfte. 

Zunächst erscheint der Begriflf der exceptio personae 
cohaerens nicht immer eindeutig bestimmt. Bald wird er für 
Einwendungen eingesetzt, die durch den begründenden Act, 
z. B. den Stundungsvertrag, auf die Person des einen Be- 
theiligten beschränkt worden sind; bald auf Einreden, die 
mit dem Tode des zu ihnen Berechtigten endigen, oder auf 
solche, die zwar auf die Erben, nicht aber auf Sondernach- 
folger übergehen, oder auch auf derartige Qegenrechte, die 
zwar dem Hauptschuldner, nicht aber dem Bürgen oder 
Pfand eigen thümer zustehen; zuweilen auch alles dieses oder 
einzelnes in verschiedener Zusammensetzung mit einander 
verbunden.* 

Das deutsche bürgerliche Gesetzbuch hat in allgemeiner 
gesetzlicher Bestimmung keiner möglichen Einwendung eines 
Verpflichteten den Charakter des höchst persönlichen Rechts 
beigelegt* Die wenigen Fälle der Rechtswohlthat des Noth- 
bedarfes, die oben schon angeführt wurden (§ 6), sind nicht, 
wie im römischen Rechte, als höchst persönliche Einreden 
bestimmt, die etwa dem Bürgen des Verpflichteten nicht zu- 
stände (s. unt § 11). Auch für das Zurückbehaltungsrecht 
der Ehefrau bei Gütertrennung nach GB. 1428 (vgl. 1585) 
ist ein Grund für höchst persönliche Eigenart m. E. aus dem 
Gesetzbuche nicht zu entnehmen; wenn etwa Vater oder 



* Dagegen nicht diejenige der exceptiones in personam und in 
rem^ da diese nar zur Betrachtung einer Analogie für die Einrede aus 
dem Rechte gegen einen Dritten führen würde. 

• Material namentlich bei Savigny, System V., S. 177 f.; Dern- 
burg, Pandekten I, § 138 Nr. 2; Preussisches Privatrecht I, § 127 N. 12. 

' A. M. Hellmann in seiner trefflichen Darstellung der Lehre von 
den Einreden in: Vorträge über das Bürgerliche Gesetzbuch (1897) S. 205. 
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Bruder der Frau für die Erfüllung der Beitragspflicht zum 
ehelichen Aufwand gut gesagt hätten, so würde von ihnen 
nach GB. 1428 gerade so verfahren werden können, wie von 
Seiten der Ehefrau. Richtig ist, dass bei Gesammtschuld- 
nern der Erlass in seiner Wirkung auch rein persönlich 
sein kann. 

So weit nun aber eine Einrede einen höchst persön- 
lichen Charakter im einzelnen Falle trägt, so besagt dieses 
doch nur etwas Negatives; man weiss danach, dass diese 
Einrede von einem Dritten nicht geltend gemacht werden 
kann, sondern nur von der Person, der sie wirklich ver- 
liehen ist Aber daraus folgt nicht, dass die anderen Ein- 
reden — und es würden fast alle möglichen Einreden über- 
haupt sein — nun in freier Weise, bloss unter unserer 
obigen elementaren Voraussetzung (§ 5) von Fremden be- 
nutzt werden dürften. Es bleibt dieses vielmehr eine offene 
Frage, die erst für sich besonders gelöst sein will.^ Auch 
dieses führt mithin zu dem Ergebnisse, dass es. auf die be- 
sondere Art des Verhältnisses zwischen der Pflicht des 
Einredeberechtigten und der Pflicht des jetzigen Beklagten 
ankommen muss; und nicht etwa bloss auf die Besonder- 
heit des sachlichen Inhaltes einer Einrede, der in Allge- 
meinheit die Verwendbarkeit durch einen Fremden zuliesse. 



^ Ganz unzureicheod ist es, sich nur auf T,die Gnmdsätze der Sach- 
legitimation** zu berufen (Herold S. 386, Kroll S. 267, s. oben §3). 
Gemeint" ist die alto ünterecheidung von legitimatio ad processum und 
ad causam. Da aber das letztere für unseren Zusammenhang nur be- 
sagt, dass bei der exceptio der Beklagte ebenso zur Vorbringung berech- 
tigt sein müsse, wie der Kläger zur Yornabme seiner Klage, so ist man 
für die Lösung der Frage nach der Zulässigkeit der Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten mit der genannten Auskunft genau so weit, wie 
ohne sie. 

Fostgab« d. Hall. JuristeiifaculUlt f. Dembarg. S 



— 114 — 



Von manchen Juristen ist versucht worden, die Zu- 
lässigkeit einer exceptio ex iure tertii aus vorliegendem 
Interesse eines Betheiligten abzuleiten; und zwar in doppel- 
ter Richtung. 

1. Man stellte es darauf, dass ein Interesse des 
jetzigen Beklagten daran bestehen könne, sich der einem 
Dritten zustehenden Einwendung zu bedienen. 

Unter den Aelteren behaupteten dieses Zanger und 
Mevius^, unter Berufung auf die Bestimmung Justinians, 
nach welcher der nachstehende Pfandgläubiger dem vorgehen- 
den gegenüber sich auf die Einreden des persönlichen Schuld- 
ners berufen durfte. Von neueren Juristen lehrt namentlich 
KrolP: „Beklagter darf sich nicht auf das Recht eines 
Dritten berufen, wenn nicht aus demselben für ihn selbst 
ein eigenes Interesse, ein Anspruch erwachsen ist, was aller- 
dings im einzelnen Falle oft zweifelhaft sein kann.'' 

Nun würde das allgemeine Bedenken, dass mit dem 
Abstellen auf das Interesse des Beklagten eine nicht lös- 
bare Unbestimmtheit eintreten müsste, nicht stichhaltig sein: 
am wenigsten darf derartiges dem neuzeitlichen Rechte gegen- 
über geschehen, das in immer steigendem Maasse und in 
einer nicht zu vermeidenden Entwickelung auf die Venver- 
thung solcher Art von Normen, gerade auch mit dem aus- 
drücklichen Hinweise auf das Interesse, hingeführt wird; 
so dass die Aufgabe der Jurisprudenz nicht sowohl darin be- 
stehen kann, gegen diese sachlich noth wendige Ausbildung 



* Dagegen Herold (Citate ob. §3). 

» Klage und Einrede § 67 S. 267. Vgl. auch ünger, Österr. Privat- 
recht II § 125 N. 28. 
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unseres Rechts Gegnerschaft zu ergreifen, als vielmehr eine 
Methode der gesicherten Behandlung und Anwendung zu 
schaffen und zu lehren. Wohl aber ist in unserem beson- 
deren Falle zu sagen, dass weder der vorhin angeführte Satz 
des Codex, noch irgend welche Bestimmung des heutigen 
Rechts eine so allgemeine Vorschrift begründen, wie jene 
Schriftsteller angenommen haben. Auf die Einreden gegen- 
über der actio hypothecan^j^y insbesondere auf die exceptio 
non numeratae pecuniae, werden wir unten noch zu spre- 
chen kommen; sie sind sowohl für das römische wie für 
das heutige Recht nicht so allgemein auszudehnen; und aus 
dem Rechte des bürgerlichen Gesetzbuches wüsste ich keine 
einzige Bestimmung zu nennen, welche die gemachte Auf- 
stellung zu rechtfertigen geeignet wäre. 

2. In eigener Art hat Windscheid, an verschiedene 
Andeutungen des römischen Rechts sich anlehnend , die Ein- 
reden aus dem Rechte eines Dritten mit der Fassung abzu- 
grenzen versucht: dass sie dann zulässig seien, sobald ein 
Interesse des Dritten deshalb dazu dränge, weil sonst 
gegen ihn, den Dritten, von dem jetzigen Beklagten und 
dann Zahlenden Rückgriff genommen werden würde; so dass 
die Leistung des jetzt Zahlenden mittelbar eine solche des 
Dritten sein würde. So bei der Compensation des Correal- 
schuldners mit der Forderung des Mitschuldners; ferner bei 
der reinen Novation mit Wechsel des Schuldners; bei der 
Bürgschaft; der Intercession durch Weiber; und in ande- 
ren entsprechenden Fragen.^ Aber soweit Windscheid für 
die einzelnen von ihm aufgeführten — und immer nur im 



^ Windscheid, Pandekten § 259 u. 350 N. 19; 355 N. 13; 477 
N. 9; 487 N. 6; vgl. auch dens., Die indirekte Vermögensloistung in 
Festgabe für Müller (1892). 

8* 
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besonderen Theile vereinzelt behandelten — Fälle Belegstellen 
zur Seite hat, so gruppiren sie sich wesentlich nur um das 
Recht der Bürgschaft Hier aber ist die Bestimmung, dass 
der Bürge sich der Einreden des Hauptschuldners bedienen 
dürfe, sowohl im römischen wio heutigen Rechte auf einen 
anderen allgemeinen Gedanken zurückzuführen, als den von 
Wind scheid angeführten (s. unten §§ 11, 12). und da, wo 
die letztere Auffassung aufzutauchen scheint, ist sie doch 
weit entfernt, so grundsätzlich für die Gesammtstimmung des 
römischen Vermögensrechtes einzutreten, dass aus ihr eine 
allgemeine Abgrenzung der Statthaftigkeit von eocc^tiones ex 
iure tertii entnommen werden könnte. Wie soll denn der 
jetzige Beklagte dazu kommen, die Interessen eines Dritten 
mit rechtlicher Befugniss ohne dessen Wunsch und Willen 
wahren zu dürfen, bloss deshalb, weil sonst der Dritte ihm, 
dem jetzigen Beklagten, später etwas ersetzen muss? Schon 
vom Gosichtspunkte der negotimijLm gestio aus ist ein solches 
unbevollmächtigtes Eingreifen nichts weniger als unbedenk- 
lich^; — hier, wo es sich darum handelt, Rechtszuständig- 
keiten eines Dritten ohne dessen Einwilligung für sich, 
den jetzigen Beklagten, zu benutzen, dürfte es unmöglich ge- 
nügen, wenn für die Berechtigung zu der Verwerthung eines 
fremden Einwendungsrechts nur dieses angeführt würde: 
weil ja sonst später der Dritte wird Ersatz leisten müssen. 
Das aber ist Sache des Dritten; für den derartig zu sorgen 
— wenn kein anderer Rechtsgrund vorliegt — die allge- 
meine Rechtsverbundenheit keine Unterlage gewähren dürfte. 
Es sind drei Leute betheiligt oder doch in Frage, zwei davon, 
der Gläubiger und der jetzige Beklagte, stehen in recht- 



^ S. jetzt die scharf abgegrenzten Bestimmungen des GBcs. 679, 683. 
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lieber Auseinandersetzung ihrer Befugnisse und Pflichten; 
und nun meint der Beklagte: Es ist doch einfacher, wir 
ziehen das Recht des Dritten, an den ich mich später sonst 
halten würde, auch gleich in unsere Auseinandersetzung 
hinein und verwerthen die dem Dritten zustehenden Ein- 
wendungen — allerdings, ohne den Dritten, dessen Recht 
wir einbeziehen, selber zu fragen und zu betheiligen. — 
Das ist schwerlich nach römischem und sicherlich nicht nach 
dem heutigen Rechte zulässig. Braucht man doch nur darauf 
hinzuweisen, dass nach dem bürgerlichen Gesetzbuche 426 
mehrere Gesammtschuldner kraft Gesetzes in einer Gemein- 
schaft stehen und immer einen Rückgriff gegen einander 
haben; und doch ist es von vornherein klar (schon wegen 
der Möglichkeit subjektiver Endigungsgründe bei Gesammt- 
schulden), dass nicht jeder Gesammtschuldner ohne weiteres 
Einwendungen vorbringen darf, die seinem Mitschuldner 
gegen den Anspruch ihres Gläubigers zugestanden hätten. 

Nach alle diesem dürfte es nicht der richtige Gesichts- 
punkt für die Abgrenzung zulässiger Einreden aus dem 
Rechte eines Dritten sein, wenn man ihre Statthaftigkeit 
nach dem Interesse des Dritten bestimmen will; und zwar 
nach einem Interesse, das er daran haben müsse, dass jetzt 
schon ein ihm zustehender Einwand benutzt werde, um einen 
etwaigen späteren Rückgriff auf ihn, den Dritten, zu ver- 
meiden. Wenn überhaupt eine exceptio ex im'e tertii recht- 
lich zugelassen werden soll, so kann der Grund dazu nur 
in der Eigenart der Rechtsstellung des jetzigen Be- 
klagten gefunden werden; welche rechtliche Lage sich der- 
artig an die eines Dritten anlehnt, dass es ihn befähigt, 
des Dritten Einreden für sich zu gebrauchen. 
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10. 

Damit erscheint die Fragestellung für die Lehre von der 
exceptio ex iure tertii erschöpft. 

Ihre Erörterung gab als erste unerlässliche Voraus- 
setzung für jede Möglichkeit, sich der Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten zu bedienen, diese: dass mehrere An- 
sprüche desselben Berechtigten gegen verschiedene Verpflich- 
tete, gleichzeitig oder nach einander, in Betracht kommen; 
welche mehreren Ansprüche auf Herbeiführung des gleichen 
Erfolges für das Vermögen des Gläubigers abzielen. Ist diese 
Voraussetzung nicht gegeben, so ist von vornherein entschie- 
den, dass für eine exceptio ex iure ta'tii kein Raum ist. 

Dagegen erhebt sich innerhalb des so verbleibenden 
Kreises rechtlicher Thatbestände die Aufgabe nach weiterer 
Zertheilung und nach der Grenze, welche die zulässigen Ein- 
reden aus dem Rechte eines Dritten von den nicht statt- 
haften scheidet. Dieser Aufgabe zufolge sollen im Nach- 
stehenden die sämmtlichen Fälle der angeführten Voraus- 
setzung geprüft werden; um so, wenn es angeht, die ge- 
nannte Grenzbestimmung in einer allgemeinen Fassung zu 
erhalten. 

Die Anordnung der Darstellung wird dadurch bedingt, 
dass die zu erwägenden Fragen in zwei Klassen sich schei- 
den: Entweder stehen die mehreren Ansprüche jetzt noch 
neben einander, wie bei mehreren Gesammtschuldnern, bei 
der Anweisung, bei der Eigenthumsklage gegen einen un- 
mittelbaren Besitzer; oder es ist nur ein einziger Verpflich- 
teter vorhanden, dessen Pflicht aber doch auf den gleichen 
Erfolg für das Gläubigervermögen abzielt, wie ein der Zeit 
nach früherer und jetzt vergangener Anspruch, oder wie 
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eine ihrer rechtlichen Art nach anders geeigenschaftete For- 
derung. Für jenes genügt hier die Frage der Sondemach- 
folge zu nennen; das zuletzt Erwähnte kommt bei der Hypo- 
theken- und Pfandklage in Betracht 

Beim Durchgehen aller dieser einzelnen Fälle zeigt sich 
nun, dass in dem überlieferten und in dem jetzt geltenden 
bürgerlichen Rechte eine Reihe von hierher gehörigen Fragen 
durch die Gesetzgebung ausdrücklich geordnet worden sind; 
freilich in ganz zerstreuter Weise und in durchaus verschie- 
denem systematischem Zusammenhange. Diese würden auf 
ihren einheitlichen Grundgedanken zu prüfen sein; der dann, 
falls er sich finden und bewähren sollte, auf diejenigen 
Zweifelsfälle leicht Anwendung erhalten w^ürdo, welche von 
dem Rechte in besonderer ausdrücklicher Normierung nicht 
berücksichtigt worden sind. 

Wenn ich das auf diesem Wege gefundene Ergebniss 
an der gegenwärtigen Stelle einstweilen und zum Abschlüsse 
des Entwurfes der Frage fassen und einfügen darf, so geht es 
dahin: dass unter der Eingangs wiederholten Yoraussotzung 
zweier gleichzielender Ansprüche eine Einrede aus dem Rechte 
eines Dritten überall da rechtlich statthaft ist, wo an die 
Seite oder an die Stelle einer Verbindlichkeit eine weitere 
Pflicht helfend oder abgeleitet hinzutritt, derartig, dass 
die Nebenpflicht in ihrem Bestände und Inhalte von den 
gleichen Fragen für jene erste Verbindlichkeit abhängig ist. 

Sobald im Kerne eine blosse Erstreckung der Ver- 
bindlichkeit eines Hauptverpflichteten auf eine sachlich 
nebensächlich dazu tretende Person stattfindet: da wird sich 
zeigen lassen, dass bei der Durchsetzung solcher Nebenpflicht 
der in ihr Haftende sich auch der Vertheidigungsmittel des 
Dritten, nämlich des zuvörderst Verbundenen, bedienen darf; 
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dessen Hauptpflicht in der Sache zuvorstand und nur, da 
sie erweiternd sich ausdehnte, den jetzt in Anspruch Ge- 
nommenen als neu Verbundenen ergriff. 



Zweiter Abschnitt. 
Exceptio ex iare tertU bei mehreren Yerpflicliteteii. 

11. 

Die Frage, die vordem schon in erster Linie die Er- 
wägung nach der Einrede aus dem Rechte eines Dritten 
aufgegeben hat, ist die nach den Einreden des Bürgen. 

Selbstverständlich handelt es sich hier nicht um die- 
jenigen Vertheidigungen, welche dem Bürgen im Gegensätze 
zum Hauptschuldner zukommen, und deren er sich ohne Bück- 
sicht auf inhaltliche Eigenart der Hauptschuld bedienen kann: 
Einrede der Vorausklage und die der Theilung bei mehreren 
Mitbürgen, von denen jene von dem deutschen bürgerlichen 
Gesetzbuche bekanntlich aufgenommen, die zweite abgelehnt 
worden ist. Wir haben es jetzt damit zu thun, dass der 
Bürge, so weit er an sich dem Gläubiger haftet, zu seiner 
Vertheidigung solche Einwendungen herbeiziehen kann, 
welche dem Hauptschuldner, im Falle von dessen Be- 
langung, zustehen. Der Bürge kann sich darauf berufen, 
dass dem Hauptschuldner noch nicht oder nicht ordentlich 
von dem Gläubiger geleistet worden, dass der Hauptschuldner 
ein Zurückbehaltungsrecht in sonstiger Weise habe, dass die 
Hauptschuld verjährt sei, und alles derartige mehr. In sei- 
nem, des Bürgen, Versprechen braucht ein Vorbehalt hierfür 
nicht gemacht worden zu sein und braucht auch gar nicht 
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mittelbar darin zu liegen: Es versteht sich als ergänzen- 
der Rechtssatz von selbst, dass dem Bürgen es freisteht, 
die Einreden des Hauptschuldners geltend zu machen. 

In dieser Weise hat das römische Recht seine Einrich- 
tung der Verbürgung in der Sache ausgebildet ^ Mit der 
Reception wurde jener Gedanke als allgemeine Regel für 
Bürgschaften übernommen und als grundlegende Norm in 
den neueren Gesetzgebungen festgehalten. * Das bürgerliche 
Gesetzbuch 768, 1/1 sagt: „Der Bürge kann die dem Haupt- 
schuldner zustehenden Einreden geltend machen." 

Dass es sich dabei nicht um Möglichkeiten handeln 
kann, durch Willensakt eine bestehende Pflicht wieder zu 
beseitigen, wurde oben ausgeführt (§ 7). Der Bürge kann 
nicht ein dem Hauptschuld ner zustehendes Rücktrittsrecht 
ausüben; ebensowenig eine Wahl bei alternativer Schuld 
treffen, eine Wandlung oder Minderung vornehmen. ^ Der 
Entwurf I ist hierbei lediglich stehen geblieben; Entwurf II 
und danach bürgerliches Gesetzbuch 770 haben es für Auf- 
rechnung und Anfechtung dahin geändert, dass der Bürge, 
solange eine jener Möglichkeiten für den Hauptschuldner 
besteht, seine Leistung zurückhalten darf.* 

Gewisse Schwierigkeiten sind insofern entstanden, als 
zuweilen in den Erörterungen des römischen Rechts der 
accessorische Charakter der Verbürgung nicht durchgeführt 



* Allerdings schrittweise und nicht ohne mannigfache Meinungs- 
verschiedenheiten der römischen Juristen; s. Dernburg, Pandekten II 
§ 79 N. 5. 

* Material in Mot. 2 S. 662. — üeber das preussische Recht vergl. 
Dernburg, preussisches Privatrecht II § 243 N. 22. 

» Mot. 2 S. 663; 3 S. 698. 

* Entsprechend GB. 1137; 1211. 
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worden ist Hier treten Fälle auf, die auch nach unserem 
neuen bürgerlichen Rechte als Fragen gleichermassen sich 
ereignen können: da Jemand in bewusster Weise für eine 
ungültige Forderung sich verbürgt oder unter härteren Be- 
dingungen als der Hauptschuldner. Aber alsdann ist nur 
soviel sicher, dass das Recht der Bürgschaft nicht mehr An- 
wendung findet; für die positive Bestimmung genügt die 
Angabe jenes Thatbestandes noch gar nicht; es kommt hier- 
für vielmehr noch auf nähere Erörterung über die cau^a 
einer derartigen Beredung an.^ 

Neben dieser Frage sind im römischen Rechte noch 
zwei Gruppen von Möglichkeiten aufgetreten, in denen ein 
Bürge klagbar haften soll, ohne dass es zulässig war, den 
Hauptschuldner zu belangen. Keine von ihnen findet sich 
im heutigen Rechte. 

Die eine bezieht sich auf die oben besprochenen eoccep- 
tiofies personae cohaerentes , als welche aber für die Frage 
der Bürgschaft immer nur das beneficium competentiae er- 
scheint. Und von diesem sagt schon Windscheid^ mit 
Recht, dass es nach römischem Rechte schon deshalb dem 
Bürgen gar nicht zustehen konnte, weil diese Einrede sich 
nicht sowohl auf die Schuld, als vielmehr auf ihre Voll- 
streckbarkeit beziehe. Im neuen Rechte ist in den wenigen 
Fällen der Rechtswohlthat des Nothbedarfs, die oben schon 
gestreift wurden (§ 6), die Berufung auf den nothwendig zu 
belassenden Betrag ein Weigerungsrecht des Verpflichteten, 
das insoweit nach der allgemeinen Bestimmung des bürger- 



' Vgl. hierüber Stammler in Arch. f. civ. Pr. 09 S. 38 fg. 
• L. 7 pr. D. de excep. 44, 4. 
» Pandekteu § 477 N. 7. 
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liehen Gesetzbuches 768 dem Bürgen dieses Verpflichteten 
zweifellos zukommen muss (s. auch ob. § 8). 

Die zweite angedeutete Ausnahme des römischen Rechts 
geht auf dessen naturalis obligatio , für welche ein Bürge 
mit der Wirkung sich haftbar machen konnte, dass die Schuld 
von ihm eingeklagt wurde. Der Satz ist in verschiedenen 
Fragmenten der Digesten und den Institutionen Justinians 
allerdings allgemein ausgesprochen;^ und hat dann nament- 
lich bei der exceptio SCi. Macedoniani besondere Anwen- 
dung gefunden. Aber er würde nach unserem jetzigen 
bürgerlichen Rechte nicht haltbar sein. Auf eine Verjäh- 
rung der Hauptschuld kann der Bürge sich ebenso berufen, 
wie der Hauptschuldner, obgleich eine unvollkommene 
Rechtsverbindlichkeit zu Gunsten des Gläubigers verbleibt 
(GB. 223). Die Spiel- und Wettschuld (GB. 762), sowie das 
Versprechen des Lohnes für Heirathsvermittlung (GB. 656) 
können, sofern man sie als natürliche Obligationen gelten 
lassen will, nicht zu einer Haftung des Bürgen führen; 
ebensowenig die sonstigen Fälle nicht klagbarer Rechtsver- 
bindlichkeiten im neuen Rechte (vergl. GB. 814; 817). 

Hiernach ist im neuzeitlichen Rechte noch schärfer und 
allgemeiner, als im römischen, der Satz festzuhalten, dass 
die Einreden des Hauptschuldners von dem Bürgen geltend 
gemacht werden können. Mit solcher Sicherheit, dass sogar 
ein Verzicht des Hauptschuldners auf seine Einrede diese 
dem Bürgen nicht mehr entziehen kann (GB. 768, 1/2); 
und dass besondere Modifikationen nur gelten: einmal für 
die Rechte der Gläubiger gegen Bürgen des Gemeinschuldners 
bei einem rechtskräftig bestätigten Zwangsvergleitjh (KO. 193), 



* Stellen bei Dernburg, Pandekten II § 78 N. 5; Windschoid, 
Pandekten § 477 N. 4. 
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und sodann in dem Falle, da der Erbe des Hauptschuldners 
für die Verbindlichkeiten des Nachlasses nur beschränkt 
haftet (GB. 768, 1/2). 



18. 

In der Einrede eines Bürgen ist nun mit Fug eine 
exceptio ex iure tertii zu sehen. Die VoraussetzAing der Ein- 
rede bestimmt sich ganz nach der Person des Hauptschuld- 
ners, — die bestehende Einrede kann der Bürge dem Haupt- 
gläubiger gegenüber geltend machen. Er holt sich aus frem- 
der Rechtslage die Einwendung, deren er sich bedient. 

Dieser Auffassung, welcher fast alle Schriftsteller zu- 
stimmen, die in verstreuten Aeusserungen über unsere Frage 
Bemerkimgen gemacht haben (s. ob. § 3), ist Herold seiner 
Zeit scharf entgegengetreten. Er meint, dass der Bürge nur 
die Einreden habe, welche mit dem Rechtsverhältniss un- 
mittelbar zusammenhängen und deshalb auch ihn schützen, 
weil er aus demselben belangt werde; der Schuldner sei nur 
die Mittelsperson, durch welche er die ihn schützende Ein- 
reden erlange. 1 Herold sieht den Grund der dem Bürgen 
aus der Person des Hauptschuldners zustehenden Einreden 
eben darin, dass der Bürge möglicherweise einen Rückgriff 
gegen den Hauptschuldner habe, wenn er, der Bürge, die 
Hauptschuld bezahle; nur soweit ein solcher Rückgriff be- 
stehe, kämen dem Bürgen die Einreden des Hauptschuldners 
zu, weil eben nur in diesem Falle das ganze Rechtsverhält- 
niss in sich von dem Gläubiger angegriffen werde und 
werden könne. 



* Herold a. a. 0., in Gruchot's Beiträgen, 3 S. 366—373. 
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Aber diese Meinung, wonach die Einreden des Bürgen 
von seinem Regress gegen den Hauptschuld ner abhängig 
seien, war schon im römischen Rechte nicht recht haltbar. 
Allerdings hat der Streit über diese Frage niemals aufgehört; 
aber in der neueren Zeit überwog mit Grund die Ansicht, 
dass ein jeder Bürge, nicht bloss der zum Rückgriff Be- 
rechtigte, auf der Grundlage des römischen Rechts jene Ein- 
reden geltend machen dürfe. ^ 

Für das Recht des bürgerlichen Gesetzbuches ist es 
zweifellos, dass das Rückgriffsrecht des Büi'gen nicht die 
Unterlage der ihm zustehenden Einreden des Hauptschuld- 
ners ist. Der Rückgriff kommt ihm ganz allgemein zu: 
„Soweit der Bürge den Gläubiger befriedigt, geht die For- 
derung des Gläubigers gegen den Hauptschuldner auf ihn 
über" (GB. 774/1). Aber dieser selbe Satz findet sich auch 
in anderen Fällen, in denen Jemand die Schuld eines Schuld- 
nei-s zahlt und nun gegen diesen einen Ersatzanspruch zu- 
folge gesetzlicher Cession erhält; ^ und doch kann nicht da- 
von die Rede sein, dass deshalb in allen diesen Fällen 
auch Einwendungen des Schuldners von dem Zahlendon 
geltend gemacht werden können. 

Hiernach kann der Grund der Einreden des Bürgen 
aus der Person des Hauptschuldners nicht in seinem Rück- 
griffsrechte gegen den Hauptschuldner gefunden werden; 
sondern es werden dem Bürgen jene Einwendungen deshalb 
verliehen, weil seine Pflicht, an sich eine selbstständigo 
Schuld, doch innerhalb unseres Zusammenhanges in einem 
grundsätzlichen Abhängigkeitsverhältniss und einer Neben- 
rolle derartig besteht, dass sie all ihr Dasein auf das Be- 



^ Dernburg, Pandekten II § 79 N. 5. 

« Vgl. Stammler, Recht d. Schuld Verhältnisse (1897) § 55 S. 200 ff. 
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stoben einer Hauptpflicht stützen muss, ohne welche sie, 
die Nebenpflicht, ihrer eigenen Meinung nach, gar keinen 
Sinn haben würde. 

Es ist selbstverständlich, dass alle besonderen Thatbe- 
stände, die nach Bürgschaftsrecht zu beurtheilen sind, gleich- 
falls unter die seither besprochene Erwägung gesetzt werden 
müssen. So vor allem der Kreditauftrag: „Wer einen An- 
dern beauftragt, in eigenem Namen und auf eigene Rech- 
nung einem Dritten Kredit zu geben, haftet dem Beauf- 
tragten für die aus der Kreditgewährung entstehende Ver- 
bindlichkeit des Dritten als Bürge" (GB. 778). Nicht minder 
auch im Fall der Miethe, da der Vermiether eines Grund- 
stückes, der es an einen Dritten veräussert, wie ein Bürge, 
der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat, dafür 
haftet, dass dem Miether der durch Nichterfüllung der 
Pflichten des Erwerbers entstehende Schaden ersetzt werde 
(GB. 571).i 

Tritt Jemand als Rückbürge für den Ersatzanspruch des 
Hauptbürgen an den Hauptschuldner ein, so kann in leichter 
Weise der Satz von den dem Bürgen zustehenden Einreden 
angewandt werden. Im Falle eines Nachbürgen sind die 
dem Vorbürgen zustehenden Einreden sämmtlich jenem zu 
gewähren. Bei Mitbürgen kann jeder Einzelne die dem 
Hauptschuldner zustehenden Einwendungen für sich selbst- 
ständig geltend machen. 

13. 

Einen zweiten Fall einer zulässigen Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten liefert bürgerliches Gesetzbuch 986, 1/1: 
„Der Besitzer kann die Herausgabe der Sache verweigern. 



* Entsprechend auch sonst; vergl. z. B. OB. 1251, 2/2. 
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wenn er oder der mittelbare Besitzer, von dem er 
sein Recht zum Besitz ableitet, dem Eigenthiimer gegen- 
über zum Besitze berechtigt ist" 

Als Beispiel kann in erster Linie auf ein Zurückbe- 
haltungsrecht verwiesen werden, das dem mittelbaren Be- 
sitzer gegen den Eigenthümer wegen nothw endiger Verwen- 
dungen auf die herauszugebende Sache zusteht (GB. 1000);^ 
ihm vielleicht auch aus anderen Gründen zukommt (GB. 273). 
Auf die für das römische Recht wichtige exceptio rei ven- 
ditae et traditae kann in diesem Zusammenhange ^ nach dem 
Rechte des bürgerlichen Gesetzbuches allerdings nicht mehr 
mit gleicher Bedeutung verwiesen werden, weil die Conva- 
lescenz, welche für Verfügungen eines Nichtberechtigten 
wegen späteren Erwerbes des Rechts durch diesen eintritt, 
dem Empfänger alsbald eine dingliche Rechtsstellung über- 
weist (GB. 185). 

Die von älteren Autoren für unsere Frage erwogene 
exceptio imllitatis et vitii contractu^s kann gar nicht hier- 
her gehören. Denn wenn der Besitzer gegen den klagenden 
Erwerber der Sache vorbringt, dass der Erwerbsgrund des 
Eigenthums in concreto nichtig sei, so liegt nicht Einrede 
— und deshalb beim mittelbaren Besitz nicht exceptio ex 
iure tertii vor, sondern Leugnung des klägerischen Eigen- 
thumsrechts (vergl. ob. § 7). 

Die Motive befassen sich noch ausführlich mit der Frage, 
ob gegenüber der Vindication die Berufung auf eine obli- 
gatorische Verpflichtung des Eigenthümers möglich sei.^ 



^ Vergl. dazu Dem bürg, Sachenrecht de.s Reiches und Preussens 

§§ 121 fg. 

* Ueber die Möglichkeit der obigen exceptio für den Sonder- 
nachfolger s. unten § 25. 

^ Mot. zu Entw. I, § 942 Bd. 3 S. 421. 
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Sie nehmen auf eine frühere Ansicht Bezug, wonach der 
obligatorisch Verpflichtete gar nicht nöthig habe, in Natur 
zu erfüllen, sondern sich durch Leistung des Schadens- 
ersatzes in Geld frei machen könne, demgemäss auch nicht 
durch eine Einrede gegen seinen dinglichen Anspruch zu 
jenem ersten gezwungen werden solle. Aber sie verwerfen 
dieses mit Grund, unter Bezugnahme auf die herrschende 
Lehre der gemeinrechtlichen Doktrin und auf die neueren 
Landesgesetzgebungen, wonach eine solche Beschränkung 
des obligatorischen Zwanges nicht, begründet sei. 

Auch die Streitfrage über die rechtliche Natur des 
mittelbaren Besitzes nach dem Rechte des bürgerlichen 
Gesetzbuches braucht hier nicht näher einbezogen zu werden; 
da die Zulässigkeit der Vindication gegenüber dem mittel- 
baren Besitzer kaum noch in Zweifel gezogen werden darf.^ 
Hier ist nun die Rede von dem Falle, da der Eigenthümer 
den unmittelbaren oder Fremdbesitzer auf Herausgabe der 
Sache belangt. Bekanntermassen hat bei dieser Klagean- 
stellung gegen den Fremdbesitzer die Civilprozessordnung 
(76; 77) ihre frühere Regelung des alten Institutes der no- 
minaiio auctoris mit Begriffen und Sprachgebrauch des neuen 
Gesetzbuches in Einklang gesetzt; wenn nun der Beklagte 
davon keinen Gebrauch macht, sondern den Prozess gegen 
den klagenden Eigenthümer selbständig aufnimmt und durch- 
führt, so stehen ihm jene Einreden zu, von denen wir am 
Eingange dieses Paragraphen ausgingen. Und dieses sind 
Einreden aus dem Rechte eines Dritten. Sie entspringen 
der Rechtslage des mittelbaren Besitzers und stehen an und 



* Dein bürg, SacheDrecht des Reiches und Preusseus § 118 
No. 2; 9. 
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iür sich nur diesem zu; jetzt aber ist der dermalige Be- 
klagte befugt, diese Einwendungen des Dritten für sich 
geltend zu machen. Dabei handelt es sich nicht etwa um 
die üebertragung des Einrederechts bei der Bestellung des 
unmittelbaren Besitzes: Es ist ganz gleichgültig, ob ein 
solcher Wille des mittelbaren Besitzers oder des Empfängers 
der Sache nachgewiesen werden kann, sondern es versteht 
sich, als ein mit der Rechtsstellung eines Fremdbesitzers ge- 
setzlich verbundener Satz, dass dem letztgenannten Besitzer 
jene Einreden aus dem Rechte eines Dritten, nämlich des 
mittelbaren Besitzers, zukommen. 

Das bürgerliche Gesetzbuch fahrt (986, 1/2) mit der 
Besonderheit fort: „Ist der mittelbare Besitzer dem Eigen- 
thümer gegenüber zur Ueberlassung des Besitzes nicht be- 
fugt, so kann der Eigenthümer von dem Besitzer die Heraus- 
gabe der Sache an den mittelbaren Besitzer oder, wenn 
dieser den Besitz nicht wieder übernehmen kann oder will, 
an sich selbst verlangen." Dies schaltet sich in den obigen 
Gedankengang leicht ein: Hier versagt die Einrede dem 
Fremdbesitzer, weil gerade der für den mittelbaren Besitzer 
begründete Einwand darin seinen Inhalt hat, dass das Be- 
halten auf des letzteren Person beschränkt sei. Aber es 
bezieht sich nur auf den dinglichen Anspruch des Eigen- 
thümers auf Herausgabe seiner Sache; handelt es sich um 
Weitergabe einer gemietheten oder geliehenen Sache, und 
es will der Hauptvermiether oder Hauptverleiher 
gegen den Empfanger einen eigenen obligatorischen An- 
spruch geltend machen (GB. 556, 3; 604 4), so steht dies 
unter anderem rechtlichen Gesichtspunkt (s. unt. § 15). 

Endlich sei darauf hingewiesen, dass die Regel des 
bürgerlichen Gesetzbuches 986 in allen anderen Fällen 

Festgabe d. Hall. Juristenfacaltät f. Dernbui^. Q 
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gleichermassen in Frage kommt, da dingliche Ansprüche 
nach Art des Eigenthumsanspruches auf Herausgabe der 
Sache behandelt werden. So beim Erbbaurecht (GB. 1017); 
Niessbrauch (GB. 1065); Faustpfand (1227).* 

14. 

Prüft man nun den in den besprochenen Gesetzesstellen 
sich gemeinsam spiegelnden Gedanken, so ist es der: dass 
zwei Verpflichtete auf den gleichen Erfolg (§ 5) dem Be- 
rechtigten gegenüberstehen, dass aber in diesem Zusammen- 
hange die eine Verbindlichkeit als eine angehängte Neben- 
pflicht erscheint. Sie bedeutet eine Erstreckung der 
Hauptpflicht. Das ist gleichermassen bei der Bürgschafts- 
schuld, wie der Haftung des Fremdbesitzers der Fall. 

Das Merkmal, an dem eine derartige Neben pflicht 
erkannt wird, ist dieses: dass innerhalb des gegebenen Zu- 
sammenhanges, in der besonderen Verbindung von Ansprüchen 
und Verpflichtungen, die eine Hauptpflicht wohl gedacht 
werden kann ohne die andere, begleitende, des jetzigen Be- 
klagten; nicht aber umgekehrt. Nach rechtlicher Festsetzung 
ist, im klaren Sinne der anzuwendenden Normen, für Be- 
stand und Inhalt der jetzt fraglichen Pfliclit eine andere 
nothwendig vorausgesetzt. Diese bedingende Verpflichtung 
kann nicht weggedacht werden, ohne ihre abgeleitete Er- 
streckung mit sich in Gedanken zu streichen; während das 
Accessorium* für die Existenz der Hauptpflicht gleich- 
gültig ist 



^ Dagegen nicht entsprechend: GB. 1632; 2018. 
* Eine kasuistische Ausführung des Gedankens giebt die bekannte 
1. 91 §§ 4, 5 D. du V. 0. (45, 1). 
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Ist diese Sachlage gegeben, so werden dem Nebenver- 
pflichteten die Einreden überlassen, die an und für sich 
dem Hauptverpflichteten zustehen. Und das giebt die Grenze 
der Statthaftigkeit einer exceptio ex iure tertii. 

Die Einwendung kommt zuvörderst dem Hauptver- 
pflichteten zu und nicht demjenigen, der sie jetzt geltend 
macht. Dieser letztere tritt auch keineswegs als unmittel- 
barer Stellvertreter des andern auf; dazu fehlen alle Unter- 
lagen einer Vertretungsmacht. Sondern er handhabt das 
Recht des Dritten kraft seiner eigenen Rechtsstellung. So 
ist dies das Recht, eine fremde Einrede für sich geltend zu 
machen. 

Andererseits wird die exceptio ex iure tertii nur dem 
Nebenverpflichteten gegeben; und es steht nicht etwa 
umgekehrt dem Hauptverpflichteten eine Einrede aus dem 
Rechte des in Erstreckung nebenher Haftenden zu, wie sich 
aus der Betrachtung des Bürgschaftsverhältnisses deutlich 
erglebt, da der Hauptschuldner unmöglich die besonderen 
Einreden, die etwa der Bürge aus eigenem Rechte gegen 
den Hauptgläubiger haben würde, für seine, des Haupt- 
schuldners, Yerbindlichkeit verwerthen darf. Ebensowenig 
hat der Drittschuldner Einreden des Cedenten, wenn dieser 
für die Güte der einzutreibenden Forderung dem neuen 
Gläubiger bei der Abtretung Gewähr übernommen hätte 
(vergl. GB. 437; 438); wenngleich die beiden Ansprüche des 
neuen Gläubigers auf den gleichen Erfolg für sein Vermögen 
abzielen. 

Darum würde es auch nicht genügen, die Zulässigkeit 
von Einreden aus dem Rechte eines Dritten einfach darauf 
zu stellen, dass die Leistung des einen Theiles zugleich die 
Verbindlichkeit des andern tilge. Schon jetzt kann darauf 

9* 
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verwiesen werden, dass dies namentlich bei Gesammtschulden 
gar nicht stimmen würde, wie gleich gezeigt werden soll 
(§ 15). Auch dort, wie in allen hier näher zu erwägenden 
Fällen, wird nach dem entwickelten Grundgedanken zu 
scheiden und das eben bestimmte Verhältniss von Haupt- 
pflicht und abhängig hinzugefügter Nebenhaftung einzusetzen 
sein. Dies aber auch in Bewährung für alle Zweifelsfälle, 
in denen das Gesetz keine ausdrückliche Entscheidung ge- 
troffen hat; und bei denen nicht immer auf den ersten "Blick 
klar erscheint, ob eine exceptio ex iure iertii statthaft sei 
oder nicht. 

Soweit sich die Zulässigkeit der Einreden aus dem 
Rechte eines Dritten feststellen lässt, müssen sie denn auch 
einen selbständigen und unantastbaren Charakter tragen: 
so dass ein Verzicht des Hauptverpflichteten auf die Einrede 
dem Nebenverpflichteten überall so wenig präjudiciren kann, 
wie es bei der Bürgschaft (GB. 768, 2), der Hypotheken - 
(Gß. 1137, 2) und Pfandklage (GB. 1211, 2) geschieht; deren 
gesetzliche Behandlung auf alle rechtsähnlichen Fälle einfach 
zu übertragen ist. Für die Auslegung der angeführten 
Stellen kommt freilich in Betracht, dass sie nur vom „Ver- 
zicht auf die Einrede*' handeln; wenn da ogen der Haupt- 
verpflichtete die Schuld, aus der sich ei.o Einrede gegen 
den Hauptgläubiger hätte herleiten lassen, z.B. Ersatzan- 
sprüche wegen Verwendungen, durch Erlass vertrag tilgen 
sollte, so würden die obigen Paragraphen keine Anwendung 
mehr finden können. 

15. 

Es wurde vorhin schon hervorgehoben, dass eine erste 
nahe liegende Anwendung des entwickelten Grundgedankens 



— 133 — 

bei den Oesammtschulden zu machen ist. Dass hier die 
Einreden des einen Mitschuldners nicht ohne weiteres jedem 
anderen Mitschuldner zur Verfügung stehen können, ergiebt 
schon die einfache Besinnung darauf, däss zwischen ob- 
jectiv und subjectiv wirkenden Endigungsgründen unter- 
schieden werden muss. Auf die Einzelheiten kommt es für 
uüsere jetzige Absicht nicht an; namentlich auch nicht auf 
die Unterscheidung der seither herrschenden gemeinrecht- 
lichen Lehre von Correal- und reinen Solidarobligationen, 
welche Unterscheidung eine praktische Bedeutung gerade 
nur in der Frage nach den Endigungsgründen besass. Im 
neuen Gesetzbuche ist wesentlich der Gesichtspunkt festge- 
halten worden, dass auf Erfüllung und Erfüllungssurrogate, 
die in der Person des einen Mitschuldners gegeben sind, 
der andere sich ohne weiteres auch berufen kann; auf 
sonstige Endigungsthatsachen aber regelmässig nicht Für 
den Erlass ist die sachgemässe Bestimmung ^ getroffen, dass 
er je nach der Absicht der den Erlassvertrag Schliessenden 
nur persönlich oder allgemein wirken soll (GB. 423). 

Auf diese positiven Bestimmungen ist die Möglichkeit, 
der Einwendungen aus dem Rechte des Mitschuldners sich 
zu bedienen, einzuschränken; wenigstens was die Regelfälle 
der Gesammtschulden anbelangt, die von zwei, gleich zu 
besprechenden Ausnahmen begleitet werden. 

Die allgemeine ünzulässigkeit der Einreden aus dem 
Rechte eines mithaftenden Oesammtschuldners geht auch aus 
der Möglichkeit hervor, dass die Gesammtschuldner in ver- 
schiedener Art haften können, der eine schlechthin, der zweite 



^ Die nach richtiger Meinung auch für das seitherige Recht schon 
zu behaupten war: Dernburg, Pandekten 11 § 73 N. 13. 
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unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung,* oder auch 
sonst in abweichender Weise; also auch für den einen unter 
einer Einrede, die dem andern zufolge des Gesammtschuld- 
verhältnisses nicht nothwendig zuzustehen braucht. Im ge- 
meinen Rechte ist es oft genug erörtert worden, ob wenig- 
stens nach einer allgemeinen Begel dem einen Correal- 
schuldner die exceptio compensationis des Mitschuldners zu- 
stehe;* ob allgemein oder niemals oder wenigstens in dem 
Falle, da er aus besonderen Gründen einen Rückgriflf gegen 
den Letztgenannten habe. Das fallt für unser heutiges Recht 
weg, in welchem die Aufrechnung eine Tilgungsniöglichkeit 
an Stelle der Zahlung gewährt, und nicht mehr die Gegen- 
forderung mit einer Einrede behaftet wird (vergl. ob. § 7). 

Der sonach zu behauptende regelmässige Ausschluss der 
exceptio ex iure iertii bei Gesammtschulden bezieht sich im 
Allgemeinen auf jeden Anwendungsfall, mag er aus Rechts- 
geschäft hervorgehen oder unmittelbar auf Grund des Ge- 
setzes. Eine Aufzählung und Durchsprechung der einzelnen 
Fälle muss hier vorausgesetzt werden. 

Aber gemäss dem oben (§ 14) Ausgeführten wird es 
sich anders stellen, wenn die Gesammtschuld als eine solche 
erscheint, die aus Haupt- und Nebenpflicht in dem dort 
beschriebenen Sinne zusammengesetzt ist. Und das ist in 
doppeltem Falle möglich: 

1. Bei Untermiethe und ünterleihe, nach bürgerlichem 
Gesetzbuch 556, 3 und 604, 4 (ob. § 1).' Hruza hat diese 



' Vergl. Entw. I, 322 (als selbst vei-ständlich später gestrichen). 
• Dernburg, Kompensation 2. Aufl. (1868) S. 461 ff.; vergl. S. 457. 
' Anders beim Niessbrauche : GB. 1059, 2. (Davon wieder ab- 
weichend Entw. eines Schweizer Civilgesetzb. IV: Sachenrecht 810). 
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Bestimmungen scharfsinnig erläutert ^ Dabei wirft er die 
Zweifelsfrage auf, ob der Untermiether und Unterleiber dem 
Vermiether und Verleiher auch noch haften, wenn sie ihrem 
Autor die Sache zurückgegeben haben; und meint, dass der 
Wortlaut für die Bejahung der Frage spreche, obgleich das 
vernünftiger Weise schwerlich gemeint sein könne. Mir 
scheint, dass diese Frage sich dadurch löst, dass im ange- 
nommenen Falle der schuldende Untermiether und Unter- 
leilier wegen schuldloser Unmöglichkeit der Rückgabe frei 
wird. 

Sind gemiethete oder geliehene Sachen in theilbarer 
Leistung zurückzugeben — es sind etwa mehrere Sachen, 
die unter einander vertretbar sind, gemeinschaftlich Gegen- 
stand eines solchen Vertrages geworden, — so fragt es sich, 
ob überhaupt eine Gesammtschuld oder eine getheilte Schuld 
vorliegt? 2 Die richtige Antwort gebt m. E. dahin, dass die 
dem Hauptvermiether gegen den Untermiether zustehende 
actio utilis eben nur auf dasjenige geht, was dem Beklagten 
von seinem Autor überlassen worden ist, dass aber inso- 
weit allerdings eine Gesammtschuld vorliegt. 

Bei dieser Gesammtschuld des Untermiethers und des 
Unterleihers dürfte es nun ausser Zweifel stehen, dass die 
beiden genannten Schuldner Einreden, welche der Miether 
und Leiher besitzt, dem Haupt vermiether und Haupt Verleiher 



Anders auch, falls der Pfandgläubiger den Besitz der Sache einer andern 
Person, als einer solchen überlässt, durch die er seiner Verwahrungs- 
pflicht (GB. 1215) genügt. 

* Hruza, Correalobligation nach dem 2. Entw. (1895) S. 55 fg. — 
Vergl. auch Oertmann, Kommentar 3. Recht der Schuld verh. (1899) 
zu 556 No. 3 u. 4. 

« GB. 420; — Beispiel ob. § 1, erster Fall, nach Hruza a. a. 0. 
S. 56. 



— 136 — 

gegenüber geltend machen können. Denn ihre Verpflichtung 
ist nur eine neben die Hauptpflicht tretende Schuld, die 
ihre Eigenschaften und Besonderheiten von jener, deren 
sachliche Erstreckung sie bloss bedeutet, ableiten muss. Der 
Hauptvermiether kann gegen den Untermiether unmöglich 
ein stärkeres und freieres Recht haben, als gegen seinen 
ersten Miether, wenn er von jenem die Sache kraft eigenen 
obligatorischen Rechts zurückfordert. 

2. Die Fälle, in denen Jemand kraft Gesetzes für einen 
eigentlichen Schuldner haften muss. Hier steht im Vorder- 
grunde die Lehre des bürgerlichen Rechts über Haftung für 
solche Personen, die man zu einer Verrichtung bestellt,* so- 
wie die etwas besonders gestaltete Haftung eines rechtsfähigen 
Vereins für den Schaden, den der Vorstand, ein Mitglied 
des Vorstandes oder ein anderer verfassungsmässig berufener 
Vertreter durch eine in Ausführung der ihm zustehenden 
Verrichtungen begangene, zum Schadensersatze verpflichtende 
Handlung einem Dritten zufügt (GB. 31). Sodann der That- 
bestand von bürgerlichem Gesetzbuch 832. Des Weiteren 
kommt in Betracht, dass bei allgemeiner Gütergemeinschaft 
und bei Errungenschaftsgemeinschaft unter Ehegatten der 
Mann für die Verbindlichkeiten der Frau, die Gesaramtguts- 
verbindlichkeiten sind, in der Regel auch persönlich haftet 
(GB. 1459, 2; 1489; 1530,2). Auch das Genossenschafts- 
recht liefert hier wichtige Anwendungsfälle. So vor Allem 



* GB. 831. — Anders dagegen GB. 278; 664; oder 549, 2; und 
ähnliche Fälle (z.B. Gastwirthe, Spediteure etc.), in denen die Haftung 
des Schuldners in seiner eigenen Hauptschuld des Näheren dahin bestimmt 
wird, dass er durch ein Vereehen der Gehilfen und sonst verwendeten 
Peraonen nicht frei wird, obgleich es in seiner Person ein widriger Zu- 
fall sein mag. Auch GB. 829 ist natürlich nicht hierher zu stellen. 
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das Kecht der eingetragenen Genossenschaften, nach dem 
Gesetze vom 1. Mai 1889, gleichviel welche der drei dortigen 
Haftungsarten im einzelnen Falle beliebt wird.^ 

Bei allen solchen Fällen, zu denen nach römischem 
Recht namentlich noch die actiones adiecticiae qualitatis 
gehören würden, ist das Verhältniss dieses, dass einer Haupt- 
schuld eine Nebenpflicht beigefügt ist, so dass in solidum 
gehaftet wird, aber der nebenher als Schuldner Beigezogene 
in so sachlich abhängiger Weise und mit dem Gedanken 
blosser Erstreckung von eines Anderen Schuld auf ihn haft- 
bar gemacht wird, dass er der dem Hauptschuldner zu- 
stehenden Einreden, nach dem oben (§ 14) entwickelten 
Grundgedanken, sich bedienen darf. 

Im Besonderen ist hier noch auf die Fassung des bür- 
gerlichen Gesetzbuches 425, 1 in medio zu verweisen. In 
den oben unter 1 und 2 besprochenen Fällen „ergiebt sich 
aus dem Schuld verhältniss ein Anderes**, als dort ergänzend 
bestimmt ist. Es müssen in den jetzigen Rechtsfragen alle 
Endigungsgründe ohne Ausnahme, die in der Person des 
Hauptverpflichteten eintreten, ohne Weiteres auch für den 
Nebenverpflichteten wirken. So namentlich auch die Ver- 
einigung der Forderung mit der Schuld. Beispiel: M. hat 
von V. gemiethet und an A. weiter gegeben ; V. stirbt und 
wird von M. beerbt Die Forderung des V. gegen M. ist 
untergegangen, also auch die des V. gegen A. Aber dieser 
haftet selbstredend aus seinem Rechtsverhältniss gegenüber 
dem M. selbst. 



* Vergl. auch HOB. 204; 241; u. a. — Dagegen würde HOB. 128 
mit Fug nicht hierher zu zählen sein, sobald die offene Handelsgesell- 
schaft nur als besonders geartete Gesellschaft, und nicht als juristische 
Person, gefasst wii\l. 
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16. 

Zweifelhaft kann unsere Frage bei der Anweisung 
auftreten. Nachdem dieses Institut sich allgemach in Selbst- 
ständigkeit ausgebildet, ist bezüglich der Einrede des An- 
gewiesenen gegen den Anweisungsempfanger die Frage dahin 
aufgeworfen worden : Ob er sich der Einreden bedienen könne, 
welche er seinerseits gegen den Anweisenden habe; wo- 
bei vorausgesetzt wird, dass er vorher die Anweisung dem 
Anweisungsempfanger gegenüber angenommen hat Dern- 
burgi beantwortet die gestellte Frage mit Recht dahin, dass 
die Acceptation in verschiedenem Sinne erfolgen könne: ent- 
weder unbedingt auf Zahlung der in der Annahme ge- 
nannten Summe, dann ist für Einreden aus dem Grunde 
der Annahme kein Kaum mehr; oder der Angewiesene ver- 
spricht dem Anweisungsempfänger nur dasjenige, was von 
ihm dem Anweisenden geschuldet wird, dann darf er natür- 
lich dem Anweisungsempfanger trotz solcher Acceptation alle 
Einreden entgegenstellen, welche er dem Anweisenden 
gegenüber hat 

Nun kann aber neben dieser Frage sehr wohl auch die 
weitere auftreten, die des Genaueren in den Zusammenhang 
dieser Erörterungen gehört: Ob der annehmende Angewiesene 
sich dem Anweisungsempfänger gegenüber der Einreden be- 
dienen könne, welche der Anweisende gegen den An- 
weisungsempfänger hat? Denn dieses wäre eine ex- 
ceptio ex iure iertii. 

Scharf genommen kann diese letzte Erwägung nur da 
vorkommen, wo der Anweisende der Schuldner des An- 
weisungsempfängers ist und durch die Ertheilung der An- 



' Dernbarg, Pandekten II, § 119 N. 10. 
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Weisung den Versuch der Tilgung macht, worauf der An- 
gewiesene seinerseits durch Annahme sich dem Anweisungs- 
empfänger verpflichtet, und nun der alte Satz, dass Anweisung 
keine Zahlung sei, des Weiteren in sein Recht tritt. ^ 

Das bürgerliche Gesetzbuch verneint für den besonderen 
von ihm normirten Thatbestand schriftlicher Anweisung auf 
vertretbare Sachen die Zulässigkeit von Einreden aus dem 
Rechte des Anweisenden durch die allgemeine Aufstellung: 
„Nimmt der Angewiesene die Anweisung an, so ist er dem 
Anweisungsempfänger gegenüber zur Leistung verpflichtet; er 
kann ihm nur solche Einwendungen entgegensetzen, welche 
die Gültigkeit der Annahme treffen oder sich aus dem In- 
halte der Anweisung oder dem Inhalte der Annahme ergeben 
oder dem Angewiesenen unmittelbar gegen den An- 
weisungsempfänger zustehen (GB. 784, 1). 

Für die mündliche Anweisung sowie die sonstigen durch 
das Gesetzbuch nicht ausdrücklich getrofl'enen Fälle von 
Anweisungsmöglichkeiten bleibt die Frage offen. Nun könnte 
man daran denken, dass die angeführte Bestimmung von 
Gesetzbuch 784 sich aus der formalen Natur dieser jetzt 
fraglichen Anweisungsart erkläre, die als ein nicht vollkom- 
mener Wechsel behandelt wird, so dass für jene anderen 
Fälle nichts daraus zu folgern sei. Aber dem dürfte das im 
Wege stehen, dass der selbständige Charakter der Schuld 



* Schwierig und interessant kann sich das gestalten, wenn in diesem 
Thatbestande und Zeitpunkte, der im Texte angenommen wurde, der 
Anweisende in Konkurs fällt. Zwei Fragen: 1. Kann dem Angewiesenen 
der schon angenommen hat, die Zahlung an den Anweisungsempfänger 
untersagt werden? 2. Kann von dem Letzteren verlangt werden, dass 
er die erhaltene Anweisungsurkunde an den Konkursverwalter des An- 
weisenden zui-ückgebe? — Vgl. den Rechtsfall bei "Westphal, Rechts- 
gutachten (ob. § 3). 
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des annehmenden Angewiesenen diese nicht mehr als eine 
Nebenpflicht im Sinne des oben gefundenen Princips er- 
scheinen lässt. Eine Anweisungsschuld des Angewiesenen 
ist in sich davon ganz unabhängig, ob sie als Accessorium 
neben eine Hauptpflicht des Anweisenden gegen den An- 
weisungsempfäüger hinzutritt. Sie ist eine eigene und selb- 
ständige Hauptschuld und in ihrem sachlichen Kerne nicht 
nur die Erstreckung einer anderen Pflicht; sie stützt sich 
auf das Annahmeversprechen des Angewiesenen als solches, 
ganz gleichgültig, ob der Anweisende dem Anweisungs- 
empfilnger überhaupt etwas schuldig ist oder nicht. Danach 
dürfte es das Richtige sein, in allen Fällen einer Anweisung 
ohne Ausnahme, nicht nur in den vom bürgerlichen Gesetz- 
buche ausdrücklich geregelten, Einreden des Angewiesenen 
aus dem Rechte des Anweisenden gegen den Anweisungs- 
empfängor für unzulässig erklären. 

17. 

Schliesslich folgt aus dem oben (§ 14) aufgestellten Lehr- 
satz, dass in allen anderen Fällen, da Jemand gegen zwei 
Schuldner Ansprüche hat, die auf den gleichen Erfolg für 
sein Vermögen abzielen, eine Einrede aus dem Rechte eines 
Dritten immer unzulässig ist. 

Es können dabei jetzt nur noch solche Thatbestände in 
Betracht kommen , bei denen aus zwei getrennten Rechts- 
gründen geschuldet wird; die aber dadurch in eine zu- 
sammenfügende Betrachtung gerückt werden, dass in den 
beiden Thatbeständen das gleiche Einzelmoment, als ein für 
die Rechtsbegründung bedeutsames Element sich befindet, 
z. B. der Tod eines Menschen. Aus jedem der zusammen- 
gesetzten Thatbestände entsteht ein Anspruch gegen eine 
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verpflichtete Person, und beide Ansprüche stehen mit Rück- 
sicht auf das genannte Einzelraoment in einer gewissen Be- 
ziehung derartig zu einander, dass die Frage doch leicht 
auftaucht, ob nicht der eine Verpflichtete sich darauf berufen 
kann, dass der andere bereits geleistet habe oder dass sonst 
eine Einwendung von Seiten des anderen Verpflichteten dem 
gemeinsamen Berechtigten gegenüber mit Erfolg hätte er- 
hoben werden können. 

Unter den oben (§ 2) aufgeführten Fällen aus der ge- 
richtlichen Praxis findet sich eine Streitsache, in der es sich 
fragte, ob die Wittwe eines Reisenden, der beim Eisenbahn- 
betriebe getödtet worden war, sich die Leistung aus einer 
Wittwenkasse von der ersatzpflichtigen Eisenbahn entgegen- 
halten lassen musste, da jene Leistung auch erst durch den 
Tod des Ehemannes ihr zugekommen war. Das Reichsgericht^ 
verneinte die Zulässigkeit dieses Einwandes der Eisenbahn, 
weil im rechtlichen Sinne „kein ursächlicher Zusammen- 
hang" jenes Vortheils der Wittwenpension mit dem beschä- 
digenden Ereignisse vorliege. Der Gerichtshof meinte, dass 
ein derartiger Zusammenhang nur da sein würde, wenn der 
bezeichnete Vortheil in Folge jenes Todesfalles allein, ohne 
besondere weitere Voraussetzungen, „nach dem natürlichen 
Laufe der Dinge'' eingetreten wäre. Das Recht auf die 
Wittwenpension sei „in erster Linie" durch den Versicherungs- 
vertrag und die Zahlung der Prämien, „also durch selbstän- 
dige Entstehungsursachen" mitbedingt. — Die Begründung 
macht Schwierigkeiten. Der aufgestellte Obersatz von einer 
Unterscheidung des ursächlichen Zusammenhanges im recht- 
lichen und im natürlichen Sinne ist nicht sicher. So 
wird in den Entscheidungsgründen auch noch folgende Er- 



1 Eiitscb. in Civ.-S., Bd. 10, Nr. 13 S. 50 f. 
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wägung zur Hülfe herangezogen: Es könne in Wirklich- 
keit nicht von der Identität des beschädigenden und des 
den Vortheil herbeiführenden Ereignisses die Eede sein. 
Denn das beschädigende Ereigniss bestehe in dem Eisen- 
bahnunfall in Verbindung mit dem durch ihn eingetretenen 
Tode des Ehemannes, während das den Vortheil bedingende 
Ereigniss in der stattgehabten Versicherung und dem Ein- 
tritt des Todes als Bedingung der letzteren bestehe, so dass 
beide im übrigen verschiedene Ereignisse nur in einem ge- 
meinschaftlichen Momente äusserlich zusammentreffen. 

Das leitet in der That die zutreffende Begründung gut 
ein. Nach der hier gegebenen Darlegung der Lehre von der 
exceptio ex iure tertii ist der Entscheidung der Revisions- 
instanz in der Sache durchaus zuzustimmen. Sollte es 
anders sein, so würde die haftende Eisenbahn sich des Ein- 
wandes bedienen, dass von dem Dritten schon geleistet 
worden sei;^ diese Geltendmachung der einem Dritten zu- 
stehenden Einwendung setzt aber voraus (§ 14): dass der 
sie Vorschützende nur in einer Nebenpflicht, als der Er- 
streckung einer Hauptpflicht, verbunden sei. Das liegt 
hier nicht vor, weil eben beide Ansprüche aus ganz ge- 
trennten Kechtsgründen als zwei Hauptansprüche her- 
stammen , die jeweils eigenartig und selbständig bestehen. Diese 
Fälle sind mit einigen Strichen noch näher auszuführen. 

18. 

Die Entstehung zweier Ansprüche der vorher näher be- 
schriebenen Art kann in verschiedene Klassen gebracht 



* üeber den Fall, da noch von keiner Seite geleistet worden ist, 
beide Ansprüche also noch offen stehen, und der eine der Fordemden 
auf den dritten Schuldner verweisen will, s. §20. 
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werden , deren Zahl und Weise sich nach der Grundeintheilung 
von Entstehungsgründen richtet. Nehmen wir hier die ein- 
fache Abtheilung in Rechtsgeschäfte, und repräsentativ: Ver- 
träge, sodann Delicto und endlich unmittelbar gesetzliche 
Thatbestände an, so ergeben sich unter der Annahme von 
jeweils zwei Verpflichteten sechs* verschiedene Möglichkeiten : 

1. Zwei Verträge. Es ist dieselbe Sache, die nun unter- 
gegangen ist, bei zwei verschiedenen Versicherungsgesell- 
schaften versichert gewesen; es haben bezüglich desselben 
Unternehmens zwei Interessenten eine Garantie guten Aus- 
ganges übernommen. Die gleiche Sache oder Quantität be- 
stimmter Art wird von dem Käufer bei zwei Lieferanten 
bestellt, die sich entsprechende Arbeitsleistung bei zweien 
sich nach einander ausbedungen; oder es lässt sich Jemand 
von zwei Personen getrennt schenkungsweise versprechen, 
eine bestimmte Schuld seiner Zeit zu tilgen. 

2. Vertrag und Delict Jemand wird durch einen Dritten 
rechtswidrig beschädigt und erlangt gegen diesen einen Er- 
satzanspruch, er ist aber auch bezüglich der Verletzung ver- 
tragsmässig versichert; die verliehene Sache wird von dem 
Entleiher so fahrlässig verwahrt, dass sie von einem Dritten 
gestohlen werden kann. 

3. Vertrag und Gesetz. Hierher würde der oben (§ 17) 
erörterte Fall der ßeichsgerichtsentscheidung zu ziehen sein: 
Haftung der Bahn nach dem Haftpflichtgesetz und Schuld 
der Wittwenkasse auf Grund des Versicherungsvertrages. 
Ferner: Der Niessbraucher versichert die Sache in Gemäss- 
heit des bürgerlichen Gesetzbuches 1045, so dass die For- 
derung gegen den Versicherer dem Eigenthümer zusteht, und 
macht sich dann ersatzpflichtig, indem er den Regeln einer 
ordnungsmässigen Wirthschaft zuwider sie untergehen lässt. 
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Einem Sohn, der von seinem Vater Unterhalt bezieht, liefert 
Jemand käuflich noth wendige Subsistenzmittel, in der Ab- 
sicht, als Geschäftsführer ohne Auftrag vom Vater Ersatz zu 
verlangen. Ein Dienstbote war mit Geld zum Krämer ge- 
schickt worden und hatte von dort Waaren entnommen, aber 
nicht bezahlt; der Krämer- will nach späterer Aufklärung 
des Thatbestandes gegen die Herrschaft vorgehen, da diese 
durch Verwendung der gelieferten Waaren in ihrem Haus- 
halte bereichert sei, während ihm der Anspruch aus dem mit 
dem Boten geschlossenen Kaufvertrage wegen der Zahlungs- 
unfähigkeit jenes nichts nutze. 

4. Zwei Delicto. Hier fällt es schwierig, unbedingt 
passende Beispiele beizubringen, weil nach bürgerlichem 
Gesetzbuche 840 (vgl. 830) Mehrere, die für den aus einer 
unerlaubten Handlung entstehenden Schaden neben einander 
verantwortlich sind, als Gesammtschuldner haften.^ Auch 
macht die Frage nach der möglichen Unterbrechung des 
Kausalzusammenhanges hier Schwierigkeiten, denen an der 
jetzigen Stelle nicht nachgegangen werden kann. Doch stelle 
ich folgende Möglichkeiten zur kritischen Nachprüfung: Es 
bricht ein Dieb. ein und öffnet gewaltsam die Flurthür; er 
wird dabei gestört, flüchtet, lässt die Thür offen stehen; ein 
zweiter kommt durch die geöffnete Thür und entwendet. 
Studenten entkleiden einen Betninkenen in einer Sommer- 
nacht und legen die Kleider neben ihn; Strolche stehlen die 
Kleider. 

5. Delict und Gesetz. Einem Reisenden wird in dem 
Gasthofe, in welchem er abgestiegen, von einem Dritten eine 
Tasche gestohlen. Durch schuldhafte Behandlung einer Weiche 



* Römisches Recht: 1. 11 § 2; 51 § 2 D. ad leg. Aqiiil. (9, 2); 
vgl. Merkel, Konkurs der Actionen S. 1151 
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führt der Angestellte einen Eisenbahnunfall herbei, für dessen 
Folgen die Bahn nach dem Haftpflichtgesetz einstehen muss.^ 
Ferner: Der Thatbestand des bürgerlichen Gesetzbuches 844,2 
mit besonderer Anwendung von 843, 4. 

6. Zwei gesetzliche Thatbestände. Dahin müsste der 
Fall gestellt werden, in dem eine gesetzliche Haftpflicht, wie 
die der Eisenbahn, mit einer gesetzlichen Unterhaltungspflicht 
für einen Beschädigten zusammentrifft Namentlich kann 
jetzt auch diese Frage unter der Voraussetzung des im 
bürgerlichen Gesetzbuche 829 normirten Thatbestandes auf- 
treten, sobald der Beschädigte sonst woher eine gesetzliche 
Unterstützung wegen des durch den Unzurechnungsfähigen 
zugefügten Schadens erhält. Auch die Eigenthumsklage gegen 
den bösgläubigen Besitzer, welcher der Sache sich entäussert 
hat, in Verbindung mit dem Ansprüche gegen den jetzigen 
Besitzer kann nach der Gestaltung, die das Gesetzbuch 989 
und 990 der Frage hat zu Theil werden lassen, hierher 
(und nicht zu Nr. 5) gezogen werden. 

19. 

In keinem dieser Fälle ist m. E. die Zulässigkeit einer 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten zu behaupten: Ueber- 
all handelt es sich um eine getrennte und eigene Haupt- 
pflicht eines jeden der beiden auf der passiven Seite Be 
thelligten. Nirgendwo ist eine blosse Erstreckung einer 
Hauptschuld als eine Nebenpflicht gegeben, die sich an jene 
Hauptverbindlichkeit in sachlicher Abhängigkeit anschmiegte 
und deshalb von dieser her rechtliche Vertheidigungsmittel 
hernehmen könnte. Nur eine lose Brücke führt in dem den 



^ S. einen entsprechenden Rechtsfall in Seuff. Arch. 32 Nr. 68* 
Fe8l;gabe d. Hall. Jahstenfacnltät f. Dernbarg. IQ 



/ 
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Thatbeständen jeweilig gemeinsamen Einzelmoment von dem 
einen Rechtsfall zu der Schuld des anderen Verpflichteten 
hinüber: Für ein Recht auf üeberlassung der Rechtsbehelfe 
des Dritten ist gar kein Orund ersichtlich. 

Das gilt für alle oben aufgeführten Möglichkeiten. Es 
ist auch nicht anders in denjenigen Fällen, in denen die 
römische Lehre vom concursus dttarum causarum einsetzt 
Hier erhält der Gläubiger eine specielle Sache, die er von 
dem einen Schuldner zu fordern hat, von einem anderen; 
und zwar von einem solchen, der nicht die Absicht hatte, 
die Schuld jenes zu tilgen. Je nachdem ex causa lucraiiva 
oder ojierosa geschuldet und jeweils von Anderen erworben 
wurde, gab es bekanntlich vier Möglichkeiten. Trafen nun 
zwei lucrative Erwerbsgründe zusammen, so konnte der zweite 
Schuldner sich auf die vom ersten gemachte Leistung berufen 
und seinem Gläubiger den Einwand der geschehenen Tilgung 
der Schuld durch die von dem anderen vorgenommene Lie- 
fening entgegensetzen. Aber dies darf nicht als exceptio 
ex iure fertii aufgefasst werden. Gleichviel, worin man den 
Untergang der zweiten Schuld durch die Tilgung der ersten 
nach der Auffassung der römischen Juristen annehmen will: 
in jedem Falle kann für da» heutige Recht, das besondere 
Bestimmungen über die behandelte Frage gar nicht enthält, 
kein anderer Gesichtspunkt, als der von der Unmöglichkeit 
der Leistung in Betracht kommen;^ und diese ist eben nur 
aus der Rechtslage des jetzt Belangten und nicht aus dem 
Rechte eines Dritten her zu erledigen. 

Zweifelhaft könnte die von uns gegebene Verneinung 
auf den ersten Blick auch bei denjenigen Rechtsfällen sein, 
in denen neben einer Vertragsfordeiung gegen den einen 



Vgl. Stammler, Recht der Schuld Verhältnisse, S. 225£f. 
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eine actio negotiorum contraria oder eine cmidictio sine 
causa gegen einen zweiten zusteht. Für das erste führte 
ich den Fall an (§ 18, 3), dass Jemand einem unterhalts- 
berechtigten Sohne entgeltlich nothwendige TJnterhaltsmittel 
liefert und nun nach Gesetzbuch 679 und 683/2 von dem 
Vater Ersatz fordert. Hier wird es nicht zweifelhaft sein, 
dass der Vater gegen die Klage anführen kann, dass etwa 
die gemachten Lieferungen noch nicht oder nicht ordentlich 
geschehen seien, oder dass sonstige Thatsachen, die der 
Empfänger dem Kläger gegenüber hätte rügen können, der 
Klage entgegenstehen. Aber das ist nicht eine Einrede aus 
dem Rechte eines Dritten, es ist seitens des Beklagten 
Leugnung dessen, dass Aufwendungen vorlägen. Und 
dieses Ergebniss stimmt mit dem oben aufgestellten Lehr- 
satze überein. Denn es trifft hier nicht der Gesichtspunkt 
zu, dass es eine Nebenpflicht wäre, die als Erstreckung 
einer Hauptverbindlichkeit angehängt würde. Vielmehr könnte 
die Pflicht des Vaters nach den angeführten Gesetzesstellen 
ganz gut bestehen, ohne dass überhaupt eine Forderung 
gegen den Sohn in unserem Beispiele vorhanden wäre. Es 
ist ganz nebensächlich, dass der Lieferant hier zwei An- 
sprüche hat: Sein Ersatzanspruch wegen Aufwendungen 
geht in selbständiger und eigener Weise gegen den Vater 
und ist in diesem Zusammenhang sehr wohl denkbar, auch 
ohne irgendwelche Forderung gegen einen Dritten. 

In einer entsprechenden Weise müssto auch der Fall 
behandelt werden, in welchem wegen Bereicherung der Herr- 
schaft von dem Verkäufer gefordert wurde (§18, 3). In der 
Entgegnung, dass an den kaufenden Dienstboten etwa mangel- 
haft geliefert worden sei, würde hier gleichfalls I^eugnung 
der Bereicherung auf Seite der jetzigen Beklagten gelegen sein. 

10* 
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90. 

Schon oben (§ 7) wurde darauf hingewiesen, dass für 
die hier behandelte Rechtsfrage es in sich ohne Einfluss ist, 
ob eine Leistung ihrem Sinn nach erst dann geschuldet wird, 
wenn von einer anderen Seite her nichts zu erhalten ist: 
die Einrede aus dem Hechte eines Dritten könnte für eine 
solche Schuld immer noch in Frage kommen, sobald diese 
Schuld eben in Action zu treten hat. Hier ist noch beizu- 
fügen, dass im Gegenstücke dazu alle Fälle aus unserer Be- 
trachtung auszuscheiden haben, in denen sich der Gläubiger 
auf seine Forderung etwas anrechnen lassen muss, was 
ihm von dritter Seite her zugeflossen ist So im Falle der 
nachfolgenden Unmöglichkeit bei einem gegenseitigen Ver- 
trage (GB. 324); oder bei dem Miethvertrage (GB. 552), dem 
Dienstvertrage (GB. 619), dem Werkvertrage (GB. 649). Wenn 
der Vermiether von Eisenbahnwagen diese mehreren Miethem 
gleichzeitig zur Verfügung gestellt hat, ohne dass die Miether 
sie abnehmen (s. ob. § 3, 10), so muss er sich anrechnen 
lassen, wenn er von dem Einen Vergütung erhalten hat, und 
er nun noch einen zweiten Miether belangt Schwierigkeiten 
kann hier nur die Frage bereiten: von welchem er zuerst 
verlangen könne, — ob von dem, mit dem er zeitlich zu- 
letzt abgeschlossen, oder von jedem nach seiner Wahl? Für 
das letzte dürfte mehr sprechen. Und das führt zu einer 
gleich noch zu erörternden Frage. 

^uvor ist für die Pflicht, sich etwas anrechnen zu lassen, 
noch auf die Sonderbestimmung des Eeichs-Haftpflichtgesetes 4 
hinzuweisen : „War der Getödtete oder Verletzte unter Mit- 
leistung von Prämien oder anderen Beiträgen durch den 
Betriebsunternehmer bei einer Versicherungsanstalt, Knapp- 
schafts-, Unterstützungs-, Kranken- oder ähnlichen Kasse 
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gegen den Unfall versichert, so ist die Leistung der letzteren 
an den Ersatzberechtigten auf die Entschädigung einzu- 
rechnen, wenn die Mitleistung des Betriebsuntemehmers 
nicht unter einem Drittel der Gesammtleistung beträgt^ 

Eine solche Pflicht, sich etwas von dritter Seite Erhal- 
tenes anrechnen zu lassen, kann sich auch als Sinn eines 
Gesetzes mittelbar ergeben. So dürfte es nicht zu be- 
zweifeln sein, dass die Haftung des Gastwirthes, der dem 
Reisenden den Schaden für entwendete oder beschädigte 
Sachen ersetzen muss, insoweit nicht mehr eintritt, als dem 
Reisenden von dem Delinquenten bereits Ersatz geworden ist. 

Aber wo diese Anrechnung statthat, bedeutet sie doch 
nicht eine exceptio ex iure ieriii^ sondern nur eine bestimmte 
Art, die Höhe der Verpflichtung dieses Schuldners auszu- 
messen. In gleicher Weise ist aus diesem Zusammenhange 
die Frage nach der compensatio lucri cum dainno wegzu- 
lassen ; auch hier handelt es sich um das Maass des wirklichen 
Schadens in der Person des Ersatzberechtigten und dem- 
gemäss um den Umfang der Ersatzpflicht bei dem in An- 
spruch Genommenen, wenn durch eine und dieselbe That- 
sache zugleich Schaden und andererseits auch ein Vortheil 
gestiftet worden ist.^ Und ebenso haben wir es endlich nicht 
mit dem Zweifel zu thun, ob der Beschädigte sich nicht 
vielleicht hätte Mühe geben müssen, einen drohenden Schaden 
von sich abzuwenden, oder einen ihm möglichen ausgleichen- 
den Vortheil zu erzielen. ^ 



* Ein interessanter Rechtsfall aus der neuesten Zeit: Entsch. d. 
RGer. in Civ.-S. 40, Nr. 46. — Vgl. Oertmann, compensatio lucri cum 
damno (Send.- Abdr. a. d. östeiT. Centralblatt f. d. jur. Praxis). 

• S. hieiüber die guten Bemerkungen von Schollmeyer, Com- 
mentar z. GB. 11 zu 254. — lieber eine besondere Fi-age: Reichel, 
Die Abschätzung der Erwerbsfähigkeit (1898). 
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Bei diesen Yerwickelungen wird es nun sehr häufig so 
liegen, dass noch gar kein Anspruch gegen einen etwaigen 
Verpflichteten erfüllt ist, sondern dem Berechtigten der Weg 
gegen beide ihm Haftenden ofPen steht Die oben gegebene 
Zusammenstellung und Glassificirung (§ 18) liefert genügend 
Beispiele. 

Dass dann keiner der Verpflichteten eine Einrede aus 
dem Rechte des anderen Verpflichteten für sich geltend 
machen kann, wird nun leicht hingenommen werden. Abei 
Bedenken kann es immer noch wegen des Einwandes der 
Zahlung seitens des einen Theiles erregen, weil bei unbe- 
dingter Ignorirung einer schon geschehenen Leistung der 
Berechtigte zweimal erhalten wird. 

In der That wird im Grundsatze diese Möglichkeit nicht 
geleugnet werden können.^ Es handelt sich um getrennte, 
selbständig begründete Kauptansprüche, von denen ein jeder 
für sich besonders zu nehmen und in seiner eigenen Lage 
zu erledigen ist. Aber da es sich dann vielfach gerade um 
Ersatz eines Schadens, von Unkosten oder Aufwendungen 
dreht, diese Art von Ansprüchen vielleicht den weitaus gröss- 
ten Theil der hierher gehörigen Fälle stellt: so wird jenem 
im Zweifel einzufügendem Satze in der Einzelanwendung 
meist die Spitze abgebrochen. 

Zunächst kann nochmals daran erinnert werden, dass 
die Unmöglichkeit der Leistung für den zweiten Verpflich- 
teten oft befreiend wirken kann; dass Verwendungen oder 
Schaden in concreto vielfach wegfallen oder sich einengen, 
so weit von dritter Seite geleistet ist; und dass zuweilen 
eine unmittelbare Anrechnung von etwas sonst Erhaltenem 
gesetzlich stattfindet 



Vgl. hierzu den Rechtsfali in Seuff. Arch. 43, No. 52. 
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Wo derartiges versagt, kann bürgerliches Gesetzbuch 255 
von Bedeutung werden: „Wer für den Verlust einer Sache 
oder eines Rechts Schadensersatz zu leisten hat, ist zum Er- 
sätze nur gegen Abtretung der Ansprüche verpflichtet, die 
dem Ersatzberechtigten auf Grund des Eigenthums an der 
Sache oder auf Grund des Rechts gegen Dritte zustehen**. — 
Freilich ist hier von vornherein nicht unzweifelhaft, ob 255 
sich auf alle Ansprüche des Ersatzberechtigten gegen Dritte 
beziehe, oder nur auf dingliche Ansprüche. Die Beschrän- 
kung auf die letzteren dürfte mehr für sich haben.^ 

Soweit aber eine Abtretung der Ansprüche gefordert 
werden kann, wird durch die angeführten Paragraphen eine 
neue Schwierigkeit geschaffen. Denn es fragt sich: Kann 
der Berechtigte unter den mehreren Verpflichteten frei 
wählen; so dass der von ihm Belangte, der den Gläubiger 
abfindet, den Anspruch gegen den anderen Verpflichteten 
erhält? 

Nach unserem Rechte kann man nicht anders, als diese 
Frage bedingungslos zu bejahen. Damit wird eine Art von 
Prämie ausgesetzt, den mehrfachen Gläubiger so pünktlich 
wie möglich zu befriedigen und sich die Ansprüche gegen 
andere Verpflichtete dadurch zu sichern. Der Satz: Vigilanz 
tibus iura sunt scripta würde dann in mittelbarer Weise zu 
einem Drucke auf die Schuldner zu Gunsten des Gläubigers. 

Vielleicht noch auffallender wird das Ergebniss, wenn 
man erwägt, dass dem zweiten Verpflichteten nicht etwa 
nur verhältnissmässige Ausgleichung in Gemein- 
schaft mit dem zuerst Leistenden zugemuthet wird, son- 
dern volle Zahlung; so dass in der That auf ihn, der 



Schollmeyer, Commentar zu 255 Nr. 1. 
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zuletzt als Pflichtiger in Betracht gezogen wird, alles dem 
Gläubiger zu Leistende zugeschoben wird. Auch dem ist 
nach dem Stande des bei uns geltenden Rechts im Regel- 
falle nicht auszuweichen. Da es sich um zwei getrennte 
Ansprüche aus jeweils selbständigen Thatbeständen her han- 
delt, so ist ein Rechtsgrund für eine verhältnissmässige Aus- 
gleichung unter den mehreren Verpflichteten noch nicht ein- 
zusehen. War es gegenüber dem römischen Rechte schon 
eine Neuerung, wenn Gesammtschuldner von dem neuen 
bürgerlichen Recht ohne weiteres in eine gesetzliche Gemein- 
schaft gebracht worden sind, so ist über diesen Fall hinaus 
auf fremde und getrennte Hauptschulden, von denen jetzt die 
Rede ist, eine solche Communion nicht aufgestellt worden.^ 

Es finden sich jedoch bereits Ansätze dazu, eine Aus- 
gleichung unter den Mehreren, die auf denselben Erfolg dem 
Berechtigten haften, zu ermöglichen; und zwar im neueren 
Rechte ^ so viel ich sehe, in zweifacher Art: 

1. Einmal in Sachen der Doppel Versicherung, d. i. der 
Versicherung eines bereits zum vollen Werte versicherten 
Interesses', derartig, dass mehrere Versicherer für dieselbe 
Zeit und die gleichen Gefahren haften sollen, und die sämmt- 
lichen Versicherungssummen den Versicherungswerth über- 
steigen. 



^ Das kann auch in anderen Thatbeständen merkwürdige Folgen 
haben; s. den Recbtsfall bei Stammler, Practicum des bürgerlichen 
Rechts für Vorgerücktere (1898) Nr. 14. 

' Im römischen Rechte kam eine entsprechende Frage bei der 
Regulirung der actio furti zwischen verschiedenen Interessenten zur Er- 
wägung: 1. 22 C. de furtis (6, 2). Vgl. hierüber und über einige gleich- 
artige Fragen Merkel, Concurs der Actionen S. 116 ff. 

' Hierfür sind jetzt grundlegend die eindringlichen Ausführungen 
von Ebrenberg, Handbuch des Veraicherungsrechts (1893) I. Bd. § 31 
bes. S. 370 ff.; sowie passim. 
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Manche Oesetzgebangen gehen davo«: aub da8s im 
Orundsatze die Ueberversicherung unzulässig und rechtlich 
unwirksam sei^; finden sich aber dann doch zu Modifica- 
tionen in Einzelfragen veranlasst, z. B. bei Zahlungsunfähig- 
keit des ersten Versicherers; und vor Allem im Falle gleich- 
zeitiger Versicherung, wofür eine exceptio divisionis be- 
gründet wird, so dass jeder Versicherer verlangen kann, 
dass er dem Versicherten nur nach dem Verhältniss des An- 
theils, in dem jener an der Gesammtversioherung betheiligt 
ist, für den eingetretenen Schaden haftet* 

So weit solche besonderen Bestimmungen von Gesetzen 
oder Verträgen nicht vorliegen, hält die Rechtsprechung 
wesentlich noch daran fest, dass jeder Versicherer in soli- 
dum hafte. ^ Da es sich um Ersatz des Schadens handele 
und nicht um selbständig festgelegte Leistungen, so könne 
sich der an zweiter Stelle Belangte darauf stützen, dass in 
Folge der Leistung des ersten Versicherers ein zu deckender 
Schaden nicht mehr vorliege. 

Nun steht eine Gesammtschuld der mehreren Ver- 
sicherer nicht in Frage; bürgerliches Gesetzbuch 426 würde 
also hier unmittelbar nichts ändern; auch 255 nicht, sofern 
man die oben gebilligte Auslegung festhält, dass dieser Para- 
graph sich nur auf dingliche Ansprüche beziehe. 



» ALR. II, 8 §§ 2000 ff.; Preuss. Gesetz vom 8. Mai 1837 § 2; 
HOB. 788 ff. lieber ausländische Gesetzgebungen: Ehrenberg a. a. 0. 
S. 371 N. 38. 

• HGB. 787. Für die unbedingte analoge Anwendung dieses Satzes 
auf die Binnen versieh emng: Der n bürg, Preuss. Privatrecht II §234, 3 a. 
Jedenfalls findet er sich häufig in Satzungen von FeueiTersicherungs- 
gesellschaften. 

^ Näheres bei Ehrenberg a. a. 0. S. 373 ff. 
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Dass hierbei für längere Zeit stehen geblieben werden 
könne, ist kaum anzunehmen. Alles drängt hier, in Ueber- 
einstimmung mit weiteren Grundgedanken unserer neuen Ge- 
setzgebung, auf die Möglichkeit hin, dass der eine zahlende 
Versicherer durch den Ersatz des Schadens zwar jeden An- 
spruch des Versicherten tilgt, er aber auch, wie es im eng- 
lischen und amerikanischen Bechte schon geordnet ist, einen 
Anspruch auf Ausgleichung gegen die übrigen Versicherer 
erhält.i 

2. Sodann kann auch auf Gesetzbuch 829 verwiesen 
werden. Hier wird bei der weiten Berücksichtigung der 
Billigkeit allerdings der Fall eintreten können, dass von der 
Seite des Unzurechnungsfähigen her auf Ansprüche verwiesen 
wird, welche durch die Beschädigung dem Verletzten er- 
wachsen sind; verschieden also von der blossen Vorausklage, 
die in der genannten Gesetzesstelle bezüglich der Aufsichts- 
pflichtigen besteht. Freilich Hesse es sich denken, dass auch 
nach dem erfolgreichen Hinweise auf jene anderen Ansprüche 
später doch noch einmal auf den Beschädiger zurückgegriffen 
würde, wenn die Forderung gegen den Dritten sich als wir- 
kungslos hinterher erwiese. Die allgemeine Aufstellung der 
neuen Gesetzesbestimmung, mit ihrer weiten Ausgleichungs- 
absicht, würde das rechtfertigen können. 



^ Ehrenberg ia Jahrb. f. Dogm. 33. Bd. S. 360 ff., bes. 381 §3. 
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Dritter Abschnitt. 
Exceptio ex Iure tertii bei nur einem Yerpflichteten. 

21. 

Diese Frage hat zweifellos etwas noch Befremdenderes 
an sich, als die in den seither erörterten Fällen gegebene. 
Denn nun würde es sich darum handeln, dass ein in selb- 
ständiger Schuld Haftender gegenüber dem Verlangen des 
Anspruchsberechtigten sich auf Einwendungen eines Dritten 
stützen wollte, der jetzt gar nicht auf dieselbe Leistung ver- 
bunden wäre. Da an und für sich hierfür gar kein Grund 
ersichtlich ist, so können nur zwei Gruppen von Thatbe- 
ständen hierher gezogen werden, in denen eine genügende 
Abhängigkeit der für sich inhaltlich isolirt dastehenden 
Schuld von einem andern Rechtsverhältnisse gegeben ist, 
um Rechtsfolgen des letzteren für jene Schuld zu erweitern. ^ 
Die eine Gruppe geht auf eine sachliche Abhängigkeit; sie 
betrifft die Geltendmachung des Pfandrechts und liefert die 
Möglichkeit einer Einrede aus dem Rechte eines Dritten 
durch die Gestattung, Einwendungen, die der persönlichen 
Forderung entgegenstehen auch gegen die Hypotheken- und 



* Aeltere Juristen stellten den Thatbestand von l. 2 D. de exo. rei 
lud. (44,2), 1. 15 D. de 0. et A. (44,7) hierher: Der eingesetzte Erbe 
wird von dem Legatar verklagt und schützt die Einrede vor, dass der 
exheredirte filius familids die bonorum possessio contra tabulas nach- 
suchen könne. Aber das war nicht eine exceptio ex iure tertii. Der 
Instituirte beruft sich nicht auf eine Einrede, welche der Haussohn gegen 
das Legat hätte geltend machen können, wenn er von dem Legatar belangt 
worden wäre; sondern er schiebt seine Pflicht zur Erfüllung dos Legates 
nur auf, bis sich entschieden hat, dass nicht von dorn übergangenen 
Notherben das Testament umgestossen würde: nam quamdiu bonorum 
possessio contra tabulas filio dari potesty heres quodammodo debitor 
non est (1. 15 cit). 
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Pfandklage geltend zu machen. Die andere Abtheilung ist 
aus zeitlicher Reihenfolge der Haftungen der Schuldner her- 
zunehmen, so dass für einen jetzigen Bechtsstreit Einreden aus 
der früheren Rechtsstellung eines Dritten hergeholt werden. 
Bekanntlich fehlt es zur Zeit noch an vollem juristischem 
Einvernehmen über die Formel des Elagantrages bei der 
actio hypothecaria. Sicher ist nur, dass nicht auf Heraus- 
gabe des verpfändeten Orundstücks geklagt werden kann; 
da dieses Verlangen nicht mehr dem Rechte des Hjpotheken- 
gläubigers nach modernen Ffandgesetzen entspricht Auch 
die Formel, den Beklagten zur Zahlung aus dem Grund- 
stücke zu verurtheilen, stösst auf ähnliches Bedenken; der 
Eigenthümer des Ffandgrundstückes ist zu keiner Zahlung 
verpflichtet und braucht mit keiner Leistung thätig zu wer- 
den, um den Gläubiger zu befriedigen. Wenn Andere vor- 
geschlagen haben, den Beklagten zu verurtheilen, wegen 
der eingetragenen Summe die Zwangsvollstreckung in das 
Grundstück „zu dulden", so ist dem mit Recht entgegnet 
worden, dass es nicht Inhalt einer privatrechtlichen Ver- 
pflichtung sein kann, eine Zwangsvollstreckung zu dulden. 
Da man bei der erwähnten Civilklage aber den Eigenthümer 
als privatrechtlichen Gegner und dessen Pflicht als solche 
des bürgerlichen Rechts voraussetzt, so dürfte es am Richtig- 
sten sein, die Formel des Elagantrages und des ürtheils 
darauf zu stellen: dass der Beklagte verpflichtet sei, an- 
zuerkennen, dass wegen der eingeklagten Summe die Zwangs- 
vollstreckung in das belastete Grundstück vorgenommen 
werde. ^ 



* Nicht als Feststellungs-, sondern als Kondemnationsklage. Es 
ist zazugebon, dass hierdurch besonders bei vorläufig vollstreckbaren 
Urtheilen Schwierigkeiten entstehen können. 
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Oegen diese actio hypoihecaria hat nun der belangte 
Eigenthümer die Einreden, welche der persönliche Schuldner 
dem klagenden Gläubiger gegenüber hätte vorschützen können 
(6. B. 1137; vergl. 1185,2). Beispielsweise die Einrede aus 
einem Stundungsvertrage, die des noch nicht erfüllten Ver- 
trages, eines sonstigen Zurückbehaltungsrechts u. s. w. Aus- 
geschlossen ist die Einrede der Verjährung (G. B. 223); 
während andererseits die Verjährung des persönlichen An- 
spruches durch die Erhebung der Hypotheken klage natürlich 
nicht unterbrochen wird. 

Im Einzelnen wird die Möglichkeit der Einreden des 
Beklagten in unserem Falle in Parallele der Rechtsstellung 
eines Bürgen behandelt: Er kann sich nicht darauf berufen, 
dass der persönliche Schuldner gestorben ist, und dessen 
Erbe nach Regeln des Erbrechts nur beschränkt haftet; 
er verliert dagegen die Einrede nicht dadurch, dass der 
persönliche Schuldner darauf verzichtet; und er kann zwar 
eine dem Letzteren mögliche Anfechtung oder eine Auf- 
rechnung mit einer Gegenforderung gegen den klagenden 
Gläubiger von sich aus nicht geltend machen, hat aber 
während des Bestehens jener zwei Möglichkeiten ein Weige- 
rungsrecht der nach Obigem von ihm zu verlangenden An- 
erkennung, dass die Zwangsvollstreckung vorgenommen werde. 

Wegen der selbstverständlichen Scheidung von Einreden 
gegen die Forderung und gegen die Hypothek handelt 
es sich bei den Einwendungen des verklagten Eigenthümers, 
der nicht selbst persönlicher Schuldner ist, um eine Einrede 
aus dem Rechte eines Dritten.^ Ihre Zulassung erklärt 



* Anders natürlich im Falle von G.B. 1164 und 1166; dort dreht 
es sich um das Verhältniss des persönlichen Schuldners und des dioglich 
Haftenden zu einander. 
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sich wiederuiD aus dem oben (§ 14) gefassten Grundgedanken, 
dass sie eine Nebenpflicht ist, welche in unselbständig 
bedingter Existenz neben eine Hauptpflicht tritt; von dieser 
ist sie eine abhängige Erstreckung, so dass sie ohne die 
Hauptpflicht in dem jetzt fraglichen Zusammenhang nach 
der von ihr selbst gemeinten Funktion nicht gedacht werden 
kann.i 

Und zwar ist hier die Pflicht des Eigenthümers des 
Pfandgrundstücks eine durchaus eigenartige, von derjenigen 
des persönlichen Schuldners, von der sie abhängig bedingt 
ist^ doch inhaltlich zu trennende. Es ist für die Verpflichtung 
aus der Hypothek überhaupt nur ein einziger Verpflichteter 
vorhanden; diesem aber stehen die Einwendungen aus dem 
Rechte des Dritten, nämlich des persönlichen Schuldners 
zu. Und sie werden zugebilligt^ da die beiden Voraus- 
setzungen erfüllt sind: Hypothek und Schuld zielen auf den 
gleichen Erfolg für das Vermögen des Gläubigers ab; 
und jene ist eine, ob zwar inhaltlich besonders geartete, 
Nebenpflicht, die ihren Zweck im letzten Grunde nicht 
in sich selbst trägt, sondern aus der Hauptschuld herleitet, 
der sie dienend zur Seite getreten ist. 

Die Durchführung dieses Gedankens ist bei der Sicherungs- 
hypothek ohne alle weitere Verwickelung geschehen; bei 
der gewöhnlichen Hypothek kommen Modifikationen aus 
Regeln des Grundbuchs hinein (G. B. 1138). Da sich diese 
aber nur aus dem öffentlichen Glauben des Grundbuchs her- 
leiten und nicht in sich schon den sachlichen Bestand der 



^ Nach dem in § 4 Bemerkten bleibt hier ausser Betracht, in 
wieweit dem Erwerber der Hypothek Einwendungen, nach Art eines 
Cessionars, entgegengesetzt werden können: G. B. 1156 fg. — Vgl. auch 
Dernburg, Sachenrecht § 222 Nr. 2; 240 Nr. 2. 
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Ansprüche und Einreden betreffen, so ändern sie an der 
Anerkennung der exceptio ex iure tertii in unserem Falle 
weiter nichts.^ 

32. 

Eine besondere Ausgestaltung hat die besprochene Frage 
bei der exceptio non numeratae pecuniae erhalten. Aeltere 
Juristen haben dies bereits behandelt Den ersten Anlass 
gab 1. 15 G. de non numerata pecunia (4, 30): Si cui 
non numeratae pecuniae conipetere possii exceptio, etiam 
eo supersedenie tali atixilio uti, vel praesente vel absente^ 
creditores eius possint (sive ipsi cmiveniantur utpote res 
eius detinentes, ab his qui debita eins eocigunt, cui competii 
huiusmodi exceptio vel dotis vel alteHu^ causae nomine^ sive 
contra alios possidentes aliquant actionem ipsi moveant) pos- 
sint [?] in examinando negotio suis adversariis eandem non 
numeratae pecuniae exceptionem opponere nee eo prohibe- 
antur, quod principalis debitor ea numquavi usus est; ita 
tarnen ut nequs principali debiiori neque fideiussori etus 
aliquid praeiudicium yeneretur, si is qui eam exceptio- 
nem opposuit victus fuitj sed possint Uli postea, si con- 
veniantur, intra statuta sdlicet tempora eadem se excep- 
tione tueri. In der Praxis des usus modernus pandecta- 
rum wurde dies dahin erläutert:* Der Schuldner verpfändete 
für ein Darlehen sein gesammtes Vermögen dem Darlehns- 
geber, hierauf ebenso bei der Aufnahme eines zweiten Dar- 
lehens einem andern Gläubiger; wenn nun der erste Pfand- 



* In gleicher Weise ist die Besonderheit der Brief Hypothek nach 
G. B. 1140 für die im Texte erwähnte Fiage ohne Einfluss. 

• Vgl. die Citate bei Herold a.a.O. (ob. §3); der es selbst aber 
nicht sehr klar auseinandersetzt. 
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gläubiger gegen- den zweiten die actio hypotkecaria anstellte, 
so dürfte der Beklagte exceptio non numef-aiae pecuniae 
entgegenhalten und sich darauf berufen, dass die Darlehens- 
valuta seinem Schuldner und Verpfänder von dem jetzigen 
Kläger gar nicht ausbezahlt worden sei. 

Im bürgerlichen Gesetzbuche hat das diese Gestalt an- 
genommen.^ Wenn eine Brief hypothek bestellt wird, so 
ist es Kegel des Verkehrs, den Hypothekenbrief erst nach 
der Auszahlung der Valuta dem Gläubiger zu übergeben; 
hier ist der Schuldner also genügend gedeckt (nach GB. 
1117). Bei der ßuchhypothek bewirkt dagegen der öffent- 
liche Glaube des Grundbuches (GB. 891 und bes. 1138), 
dass trotz mangelnder Zahlung der Darlehensvaluta eine 
Geltendmachung der Forderung und der Hypothek nicht 
ausgeschlossen ist. Hier hat der Eigenthümer des Pfand- 
grundstückes das Recht, die Eintragung eines Wider- 
spruches zu verlangen. Aus dieser besonderen Bestimmung 
des Gesetzbuches 1139 geht hervor, dass auch der (zctio 
hypotkecaria gegenüber dem jetzigen Eigenthümer des ver- 
pfändeten Grundstückes die eocceptio non numeratae pecu- 
niae zustehen muss. Aber freilich: Ob dieses eine exceptio 
ex iure tertii sei, das ist danach offene Frage, wie man das 
Darlehen seiner rechtlichen Natur nach auffasst Die herr- 
schende Lehre, die auch nach dem Rechte des bürgerlichen 
Gesetzbuches in den Darlehen einen Realkontrakt sieht, könnte 
in unserem Falle nur eine Klageleugnung annehmen; die- 
jenigen Juristen, welche das Darlehen für einen gegen- 
seitigen Konsensualkontrakt erachten, mit der Verpflichtung 
des Kapitalisten zur Hingabe und der gegentheiligen Pflicht 



*■ Es kommt bei der im Texte erwähnten Verwicklung nur die ge- 
wöhnliche Hypothek in Frage; vgl. G.B. 1184; 1185, 2. 
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des Empßingers zur Rückzahlung, würden jene Entgegnung 
als Einrede nach Gesetzbuch 320 auffassen müssen. Und 
dann würde es allerdings nach dem vorher Bemerkten eine 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten sein, sobald der per- 
sönliche Schuldner und der jetzt belangte Eigentümer der 
Pfandsache auseinanderfallen. 

Für Grundschulden und Rentenschulden finden die ge- 
machten Erörterungen keine Anwendung, da dort eine Forde- 
rung, der gegenüber Einreden bestanden, nicht vorausgesetzt 
wird. Dagegen ist im Gesetzbuch 1211 der für die Hypo- 
thekenforderung aufgestellte Satz auf die Geltendmachung 
des Faustpfandes lediglich übertragen und gleichermassen 
gefasst worden. 

33. 

Eine nähere Beachtung verdient hier sodann die Sonder- 
nachfolge. Schon nach römischem Rechte gingen Einreden 
nicht nur auf den Erben des Verpflichteten über, sondern 
auch auf sonstige Erwerber des Gegenstandes, auf den ein 
Anderer einen Anspruch hatte. In wie weit für die Klärung 
der hier zu verfolgenden Gedankengänge auf die Besonder- 
heit von excepHones pers&nae cohaereiites Bezug genommen 
werden kann, wurde oben im Allgemeinen erwogen (§ 8). 

Nach heutigem Rechte kommt vor allem die üebernahrae 
fremder Schulden in Betracht; und zwar die vom bürger- 
lichen Gesetzbuche allein geordnete privative Schuldüber- 
nahme; während die kumulative der oben behandelten Lehre 
von den Gesammtschulden einzureihen wäre. Für jene sagt 
das Gesetzbuch 417 folgerichtig, nämlich inUebereinstimmung 
mit dem allgemeinen Gedanken, in dem es die Schuldttber- 
nahme aufgenommen und geordnet hat: „Der Uebemehmer 

Festgabe d. Hall. JaristenfacaltAt f. Dernburg. XI 
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kann dem Gläubiger die Einwendungen entgegensetzen , welche 
sich aus dem Rechtsverhältnisse zwischen dem Gläu- 
biger und dem bisherigen Schuldner ergeben. Eine 
dem bisherigen Schuldner zustehende Forderung kann er nicht 
aufrechnen. — Aus dem der Schuldübemahme zu Grunde 
liegenden Rechtsverhältnisse zwischen dem Uebernehmer 
und dem bisherigen Schuldner kann den Uebernehmer 
dem Gläubiger gegenüber Einwendungen nicht herleiten.*'^ 

In der zuerst betonten Möglichkeit liegt eine Einrede 
aus dem Rechte eines Dritten. Der jetzige Schuldner 
macht eine Einrede geltend, welche einem Dritten zustand 
und von diesem hätte vorgebracht werden können, wenn 
er belangt worden wäre. Es war eine Einrede des Dritten, 
deren sich nun der jetzige Beklagte bedienen kann. Wenn 
Herold* dagegen einwirft, dass der Nachfolger die fiir den 
Dritten entstandenen Einreden nur im eigenen Namen ex 
iure proprio und nicht „für einen Dritten'' geltend macht, 
so triflft er ja damit gerade das Wesen der Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten , die von der durch einen Stellvertreter 
vorgebrachten Einwendung geschieden werden muss. 

Auch der Einwurf, dass bei der Schuldübernahme es 
dieselbe Schuld sei, welche nur die in ihr haftende Per- 
son umgetauscht habe, kann nicht gegen unsere Konstruktion 
sprechen. Das Bild von der Aufeinanderfolge mehrerer Per- 
sonen in dieselbe rechtliche Lage darf nicht zu körperlich ge- 
nommen werden.' Schliesslich ist es doch immer eine neu 



^ Vgl. auch GB. 746; 751; 755. 

» A.a. 0. (ob. § 3) S. 363 fP., bes. 366. 

' Die gleiche Frage erhebt sich bei der problematischen Bestimmung, 
dass eine bezahlte Forderung doch noch kraft Gesetzes auf eine andere 
Pei-soD übergehen soll; vgl. Stammler, Hecht der Schuldverhältnisse, 
S. 202 ff. 
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entstandene Beziehung, die zwischen dem jetzt Verpflich- 
teten und seinem Gläubiger obwaltet; und nur auf die Frage 
des Inhaltes dieser Haftung wirft die kurze Wendung der So n- 
dernachfolgo ihren einfiussreichen Schatten. Es ist also 
eine neue, doch im Inhalte der früheren angepasste Schuld, 
welche der jetzige Schuldner für sich zu tilgen hat; und bei 
ihrer Erörterung und gerichtlichen Feststellung holt er vertei- 
digungsweise sich Einreden, die an sich für einen Dritten, 
seinen Vorgänger, begründet waren. 

Dazu kommt, dass er dieses nicht nur dann vermag, 
wenn er durch Vertrag mit dem Schuldner dessen Schuld 
übertragen erhalten hat, so dass dessen Gegenrechte als be- 
sonders abgetreten erwogen würden: sondern auch in dem 
Falle, da er nur durch Vertrag mit dem Gläubiger, ohne 
alles Zuthun des ersten Schuldners, die Schuld dieses auf 
sich genommen hat. 

Für das römische Recht kam hier noch der Fall in 
Betracht, dass Jemand von dem redlichen Besitzer einer 
Erbschaft gutgläubig eine Nachlasssache kaufte und nun von 
dem wahren Erben auf Herausgabe belangt wurde. Hier 
konnte der Beklagte die dem Erbschaftsbesitzer zustehende 
exceptio ne praeiudicium fiat hereditati für sich geltend 
machen, so dass die rei ^midicatio gegen ihn nicht durch- 
drang, sondern der Erbe die hereditatis petitio gegen den 
Erbschaftsbesitzer auf dessen Bereicherung aus dem für die 
verkaufte Nachlasssache erhaltenen Erlöse anzustellen hatte. ^ 
Dies war in der That eine zulässige exceptio ex iure tei-tii, 
die Rechtsstellung des Erbschaftsbesitzes bezüglich der Durch- 
führung der Erbschaftsklage wurde auf den Sondernachfolger, 



* MaterialbeiDernburg, Pandekten ni§174N.3; Windscheid, 
Pandekten I § 186 N. 16. 

11* 



— 164 — 

der die eine Nacblasssacbe erwarb, in der erwähnten Weise 
übertragen. Nach dem heutigen Rechte kommt durch die 
veränderte Regelung des Erbschaftsanspruches (G.B. 2018ff., 
bes. 2030), sowie des Erwerbes einer Sache in gutem Glauben 
die genannte Frage nicht mehr in Betracht. 

24. 

Verschieden von dem Falle der Sondemachfolge sind 
die Rechte mit wechselndem Inhaber zu behandeln, 
hier den Wechsel auf der verpflichteten Seite genommen. 
Alsdann ist Jemand verpflichtet, der durch den Eintritt in 
einem gewissen Zustand bestimmt wird. Bei dem Inhalte 
seiner Haftung wird an und für sich nicht darauf Bezug 
genommen, ob sie bereits einmal einen Anderen, als Vor- 
gänger, verbunden; und es ist gleichgültig, in welcher Weise 
ein solcher vielleicht verpflichtet gewesen war. Als Beispiel 
kann auf Gesetzbuch 1108 verwiesen werden: der Eigen- 
thümer eines mit einer Reallast belegten Grundstückes haftet 
für die während der Dauer seines Eigenthums fallig werdenden 
Leistungen auch persönlich; oder auf die Möglichkeit, da 
der unbefugte Besitzer die fremde Sache verliert, und sie 
von einem Dritten gefunden wird, den nun der Eigenthümer 
auf Herausgabe verklagt. In diesen Fällen ist für eine 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten, der etwa Vorgänger 
gewesen ist, kein Raum. 

Diese verschiedene Behandlung der Sondernachfolge in 
die Schuld und der Pflicht mit wechselndem Inhaber würde 
wiederum mit dem allgemeinen Grundgedanken ohne Ab- 
weichung zusammenstimmen, in dem die Zulässigkeit der 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten oben zu formuliren 
versucht wurde. Denn in den Fällen der Sondernachfolge, 
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im Besonderen der Schuldübernahme nach unserem heutigen 
Eechte, steht eine Pflicht in Frage, die nach dem sachlich 
unterliegenden Gedanken in bestimmender Abhängigkeit von 
der Schuld des Vorgängers sich befindet und von dieser, in- 
haltlich erwogen, nur weiter erstreckt wird. Dagegen ist 
beim Rechte mit wechselndem Inhaber die jetzt entstandene 
Verpflichtung, beispielsweise des Eigenthümers des mit einer 
Reallast behafteten Grundstückes durchaus selbständig; es ist 
ganz nebensächlich, ob der gleiche Anspruch auch schon 
gegen einen anderen, früher belasteten Eigen thümer ent- 
standen war oder nicht. Wegen jener Abhängigkeit und des 
Charakters seiner Schuld als einer erstreckten Pflicht kann 
der Sondernachfolger Einreden aus der Person des Vor- 
gängers hernehmen; wegen dieser getrennten Selbständigkeit 
ist es bei der Pflicht mit wechselndem Inhaber nicht an- 
gängig. 

Zweifel konnten seither bei der novatio des römischen 
Rechts entstehen, lieber ihre juristische Natur ist bis in die 
neueste Zeit ein volles Einverständniss nicht erzielt worden. 
Diejenigen Juristen, welche für sie die Konstruktion als 
Rechtsnachfolge behaupteten, mussten im Falle des Eintretens 
eines neuen Schuldners die Einreden, wie oben, übergehen 
lassen; die davon Abweichenden wenigstens bei der titulirten 
Novation eine Berufung des neuen Schuldners auf die Ent- 
kräftung der alten Obligation durch Einreden in gewissem 
Umfange zulassen. Und auch bei der reinen Novation wurde 
von Windscheid gelehrt, dass der neu eintretende Schuldner 
aus seinem Verhältnisse zum alten Schuldner eine Einrede 
gegen den Gläubiger herleiten könne, soweit jener Erste durch 
sein Versprechen dem bisherigen Schuldner leiste und die 
Voraussetzung einer dieser Leistung unterliegenden Schuld 
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ermangele.^ Ein unmittelbarer Beweis mit Belegstellen des 
römischen Rechts Hess sich hierfür nicht erbringen. In jedem 
Falle kommt die Streitfrage nach dem Rechte des bürger- 
lichen Gesetzbuches nicht mehr in Betracht Eine Schuld- 
erneuerung, die der novaiio des römischen Rechts in unserem 
Zusammenhange einigermaassen ähnlich wäre, würde sich 
nur noch so vollziehen können, dass der Gläubiger dem alten 
Schuldner die Schuld durch Erlassvertrag abnähme und 
sich Ton einem zweiten Verpflichteten ein abstraktes Schuld- 
versprechen nach der Vorschrift des bürgerlichen Gesetz- 
buches 780 geben Hesse: wobei die Möglichkeit der für das 
römische Recht soeben erwähnten Zweifelsfragen ausser aller 
Sehweite entfällt. 

26. 

Von Bedeutung dürften sich diese Erwägungen bei der 
näheren Erklärung von bürgerlichem Gesetzbuch 999 er- 
weisen: 

„Der Besitzer kann für die Verwendungen eines Vor- 
besitzers, dessen Rechtsnachfolger er geworden ist, in dem- 
selben Umfang Ersatz verlangen, in welchem ihn der Vor- 
besitzer fordern könnte, wenn er die Sache herauszugeben 
hätte. 

Die Verpflichtung des Eigenthümers zum Ersätze von 
Verwendungen erstreckt sich auch auf die Verwendungen, 
die gemacht worden sind, bevor er das Eigenthum er- 
worben hat." 

Hier ist dreierlei zu unterscheiden: 1. Das dingliche 
Recht des Eigenthümers, das ist sein Rechts verhältniss zu 



» Windscheid, Pandekten §355 N. 12; 13; s. auch §353 N. 3 — 3b; 
355 N. 15; — vgl. ob. § 9 Nr. 2. 
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der Gesammtheit der Rechtsunterworfenen auf die in letzter 
Linie zu treffende Verfügung über die Sache; 2. die Sonder- 
pflicht des Besitzers der Sache auf Herausgabe, eine Pflicht 
mit wechselndem Inhaber; 3. der Ersatzanspruch des Auf- 
wendenden gegen den Eigenthümer. 

Nun wird ein Jeder durch den Erwerb des Besitzes 
einer fremden Sache zur Herausgabe an den Eigenthümer 
verpflichtet. Die Erwerbsmöglichkeiten theilt das bürgerliche 
Gesetzbuch hier in zwei Klassen: In solche durch Rechts- 
nachfolge, da genau die Besitzesstellung des Vorgängers 
jetzt dem Nachfolger zukommt, und in sonstigen Erwerb. 
Nur von der ersten Gruppe ist jetzt die Rede, und zwar 
dahin^ dass der Anspruch auf Ersatz der Verwendungen mit 
jener erstgenannten Erlangung des Besitzes auf den Erwerber 
übergeht 

Es handelt sich hier also nicht um eine Einrede aus 
dem Rechte eines Dritten, sondern um einen Rechtsübergang, 
der sich mit einer besonderen Art von Pflicht mit wech- 
selndem Inhaber verbindet. Der Grund dieser Verbindung 
ist die Abtretung des Anspruches gegen den Eigen- 
thümer auf Ei-satz der Verwendungen. Der erläuterte Para- 
graph 999 ist als ein ergänzender Rechtssatz zu fassen. i 
Es kann Jeder, der den Besitz einer Sache überträgt, sich 
den Anspruch wegen seiner Verwendungen gegen den Eigen- 
thümer vorbehalten. Erst in Ermangelung einer besonderen 
Bestimmung tritt die Uebertragung des Ersatzanspruches ein; 
— so dass man die Bestimmung von Gesetzbuch 999, 1 
auch kurz dahin wiedergeben könnte: Der Ersatzanspruch 
wegen Verwendungen geht im Zweifel auf den in 



* Wird durch die kurze hierher bezügliche Notiz der Mot. 3 , S. 416 
bestätigt. 
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einer Rechtsnachfolge eintretenden Erwerber des 
Besitzes über. 

Ist diese Auffassung richtig, so ergiebt sich daraus auch, 
dass die eocceptio rei venditae et traditae an und für sich 
nicht von einem Nachfolger im Besitze des Grundstückes 
geltend gemacht werden kann. Beispielsweise: A. als ein- 
getragener Eigen thümer verkauft Land an B. und übergiebt 
es, ohne Auflassung; B. veräussert das Grundstück ebenso 
an C. weiter; A. klagt gegen C. Das römische Recht ge- 
währte in ähnlicher Lage bekanntlich jene Einrede dem Nach- 
folger. * Aber die Motivirung des Hermogenian bezieht 
sich nur auf den Kauf besonders, und nicht auf jede sonstige 
Nachfolge. Und es tritt dabei leicht erkennbar nur der Ge- 
danke heraus, dass der B. in unserem Beispiele ein allzu 
lebhaftes Interesse daran hat, dass dem C. nicht evincirt 
werde*; so dass auch dort es auf eine vermuthete Cession 
des Gegenrechts abgestellt gewesen sein dürfte. Wir haben 
auf der Grundlage des bürgerlichen Gesetzbuches keinen An- 
lass, ausser der besonderen Norm von 999, in allgemeiner 
Weise einen ergänzenden Rechtssatz zu Gunsten eines Nach- 
folgers im Besitze aufzustellen. Es könnte darin nur eine 
Abschwächung der praktischen Durchführung des Grundbuch- 
systems liegen; und es würde dem C. im obigen Falle nach 
unserem neuen bürgerlichen Rechte die genannte Einrede 
versagt werden müssen. 



* L. 3 D. de exe. rei vend. (21, 3). 

» Vgl. Francke in Arch. f. civ. Pr. 16, S. 427. 



DIE AUFLÖSUNG 
DEE KAUFMÄNNISCHEN GESELLSCHAFTEN. 



VON 



GUSTAV LASTIG. 



I. Das alte aUgemeine deutsche Handelsgesetzbuch kannte 
anfanglich nur „Handelsgesellschaften" (die stille Gesellschaft 
entfällt unserer Betrachtung), d. h. Gesellschaften zum Be- 
triebe eines handelsgewerblichen Unternehmens, nämlich: 

die offene Handelsgesellschaft, 

die Commanditgesellschaft, 

die Actiengesellschaft, 

die Commanditgesellschaft auf Actien. 
Dann decretirte die Novelle vom 11. Juni 1870, dass 
Gesellschaften der beiden letzten Arten stets als „Handels- 
gesellschaften" zu „gelten" haben, wenngleich der Gegen- 
stand ihres Unternehmens nicht ein Handelsgewerbe ist, sie 
also materiell gar nicht Handelsgesellschaften sind.^ 

Hiemach und weil ferner gemäss Art. 5 die für den Ein- 
zelkaufmann gegebenen Bestimmungen des ADtHGB's auch 
für die Handelsgesellschaften gelten, werden diese Gesell- 
schaften, auch wenn sie dem Gegenstande ihres Unterneh- 
mens nach nicht im Getriebe des Handels stehen, nicht bloss 
bezüglich ihres subjectiven Bestandes dem „Gesellschafts- 
recht" des ADtHGB's, sondern auch bezüglich ihres ganzen 
vermögensrechtlichen Gebahrens dem übrigen Handelsrecht 
unterstellt 

Schon kurz vorher hatte das Norddeutsche Bundesgesetz 
vom 4. Juli 1868 betreffend die privatrechtliche Stellung der 



^ ADtHGB. Art. 174. 207. 208. 
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Erwerbs- und Wirthschaftsgenossenschaften, welches das 
Preussische Gesetz vom 27. März 1867 unter geringfügigen 
Aenderungen als Bundesrecht übernahm, bezüglich dieser 
ihrem subjectiven Bestände nach eben diesem Gesetz unter- 
stehenden Gesellschaftsart das letztere ebenfalls bestimmt und 
hierfür in Anschluss an Art 5 des ADtHGB's die Formu- 
lirung gewählt: „Genossenschaften'' gelten als Kaufleute im 
Sinne des ADtHGB's"; dies, obgleich bis zum Gesetz vom 
19. Mai 1871 die Genossenschaften schon begrifflich mit 
dem Handel nichts gemein haben sollten. ^ Auch die durch 
RG. vom 29. April 1892 eingeführte Gesellschaft mit be- 
schränkter Haftung soll, obwohl sie zu jedem gesetzlich 
zulässigen Zwecke errichtet werden kann, stets als „Handels- 
gesellschaft im Sinne des ADtHGB's" gelten (§ 1 und 13). 

Das neue Recht hat weder dem Inhalte noch der Formu- 
lirung nach hieran etwas geändert. 

Alle diese Gesellschaften zeigen trotz der jeder einzelnen 
eigenartigen Sondergestaltung doch sowohl in ihrem inneren 
Aufbau wie auch in ihrem Auftreten im Rechtsverkehr eine 
Reihe gleicher Züge, welche zu einer sie alle zusammen- 
fassenden Betrachtung auffordern. Damit stellt sich dann 
aber auch das Bedürfniss ein nach einem sie alle umfassen- 
den und zugleich sie gegenüber den vielen sonstigen im 
inneren Aufbau oft sehr ähnlichen Gesellschaften des gewöhn- 
lichen bürgerlichen Rechts, sei es des Reichs- oder Landes- 
rechts, scharf abhebenden charakteristischen Bezeichnung. 
Hierfür den Ausdruck „Handelsgesellschaften" zu wählen, 
wie es geschehen ist, dem widerstrebt schon der Gedanke, 



* Reichsgesetz vom 19. Mai 1871, § 11 Abs. 3 und RG. vom 1. Mai 
1889, § 17 Abs. 2. 
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dass die Mehrzahl jener Gesellschaftsarten in concreto gar- 
nichts mit dem Handel zu thun haben brauchen. Richtiger 
schiene es schon, alle diese Gesellschaften zusammen als 
„handelsrechtliche Gesellschaften'' zu bezeichnen; damit wäre 
zum Ausdruck gebracht, dass nicht der Handel, sondern das 
Becht das sie untereinander einende und von den übrigen 
Gesellschaftsarten sondernde Moment ist Aber da das neue 
HGB. das Handelsrecht aus einem sachlichen Sonderrecht 
zu einem persönlichen Sonderrecht umgestaltet hat, den 
Schwerpunkt des Handelsrechts nicht mehr in den Begriff 
„Handelsgeschäft", sondern in den Begriff „Kaufmann" ge- 
legt hat und nicht blos denjenigen, der die gesetzlich auf- 
gezählten Handelsgeschäfte gewerbsmässig betreibt, sondern 
auch denjenigen, dessen Gewerbebetrieb unter § 2 oder 3 des 
HGB's fallt, als Kaufmann ansieht, so dürfte als eine nach 
beiden Seiten hin treffende Bezeichnung der Ausdruck „kauf- 
männische Gesellschaften" zu erachten sein. 

n. Liest man das ADtHGB., die hier einschlägigen Sonder- 
gesetze und das HGB.^, so fällt es auf, dass unsere Gesetzes- 
technik sich bei allen diesen kaufmännischen Gesellschaften 
der zuerst bei der offenen Handelsgesellschaft und bei den 
Aktiengesellschaften angewandten Eintheilung des Stoffes, 
zum guten Theil auch des Gedankenganges, des Gedanken- 
ausdruckes, ja sogar der wortgetreuen Formulirung der ein- 
zelnen Normen bedient, obwohl die Gesetze zeitlich um 
Decennien auseinanderliegen. Dieser Zug lässt sich seifest da 
beobachten, wo, sei es der Gesetzesgedanke, sei es wenigstens 
die Formulirung den im Handelsverkehr üblichen Anschau- 



* Man kann auch das BGB. und die Landesgesetze dos bürgerlichen 
Rechts hinzuziehen. 
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ungen oder den von diesem gefühlten Bedür&iissen und ge- 
stellten Anforderungen von vornherein nicht entsprach, kurz 
juristisch unzureichend war, und eben deshalb der Gesetz- 
geber genöthigt war, andere Normen, welche die logischen, 
dem Verkehr unzuträglichen juristischen Consequenzen jener 
ersten Normen mildern sollten, theils von vornherein einzu- 
fügen, theils nachträglich aufzusetzen; letzteres besonders 
dann, wenn der Gesetzgeber inzwischen die Erfahrung ge- 
macht hatte, dass sowohl die betheiligten Privatpersonen, um 
die Wirkungen der ihren Interessen nicht entsprechenden 
Normen zu vermeiden, diesen durch Privatabkommen zu 
entgehen suchen, ja zum Theil auch die staatlichen Hüter 
des Rechts durch entgegenkommende Bechtsanwendung eine 
Milderung herbeizuführen geneigt sind. Leider hat auch das 
neue HGB. nicht volle Arbeit verrichtet 

Eine Materie, in der das eben Gesagte besonders stark 
hervortritt, ist die in der Ueberschrift angedeutete. Sie soll 
hier besprochen werden, u. z. aus dem vorhin genannten 
Grunde unter Berücksichtigung lediglich in erster Linie der 
offenen Handelsgesellsaft, nebenbei auch der Aktiengesell- 
schaft. 

HL Nach dem Wortlaute des HGB's § 131 wird die 
offene Handelsgesellschaft aufgelöst: 

1. durch den Ablauf der Zeit, für welche sie einge- 
gangen ist; 

2. durch Beschluss der Gesellschafter; 

3. durch die Eröflftiung des Concurses über das Ver- 
mögen der Gesellschaft; 

4. durch den Tod eines Gesellschafters, sofern nicht aus 
dem Gesellschaftsvertrage sich ein Anderes ergiebt; 
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5. durch die Eröffnung des Concurses über das Vermögen 
eines Oesellschafters; 

6. durch Kündigung und gerichtliche Entscheidung. 
Nach § 137 kann: 

7. die Auflösung der Gesellschaft ausgesprochen werden 
ohne Kündigung durch gerichtliches Urtheil auf be- 
gründeten Antrag eines Gesellschafters. 

Ebenso erklärt § 292. 

Die Aktiengesellschaft wird aufgelöst: 

1. durch den Ablauf der im Gesellschaftsvertrage be- 
stimmten Zeit; 

2. durch den Beschluss der Generalversammlung; 

3. durch die Eröffnung des Concurses über das Vermögen 
der Gesellschaft. 

Denselben Gedanken bringen zum Ausdruck: 

Für die Commanditgesellschaft § 177 in Verbin- 
dung mit § 161 II, doch sei hier nebenbei bemerkt, dass 
§ 177 im Gegensatz zu § 131 statt der diesem entsprechen- 
den Fassung „durch den Tod eines Commanditisten wird die 
Gesellschaft nicht aufgelöst*', die andere wählt: „der Tod 
eines Commanditisten hat die Auflösung nicht zur 
Folge. 

Derselbe Ausdruck kehrt wieder für die Commandit- 
gesellschaft auf Actien in § 330 Abs. II, doch heisst es 
in Abs. I nur „in Betreff der Tbatsachen, durch welche die 
Auflösung der Commanditgesellschaft auf Actien herbei- 
geführt wird. 

Für die Genossenschaft und für die Gesellschaft 
mit b. H. schliessen die Gesetze sich wieder an den Wort- 
laut des HGB's bezüglich der offenen Handelsgesellschaft und 
der Actiengesellschaft vollständig an (s. § 78 II bezw. § 60). 
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Was bedeutet nun dieses „die Gesellschaft wird auf- 
gelöst" oder „hat die Auflösung zur Folge" oder „führt 
die Auflösung herbei"? 

Unrichtiger Weise ausgehend von der Beendigung blosser 
Rechtsverhältnisse durch Eintritt bestimmter juristischer That- 
sachen, hat man auch hier von den kaufinännischen Gesell- 
schaften, obwohl sie, auch die offene Handelsgesellschaft, 
nicht als blosse Rechtsverhältnisse, sondern als Personen- 
verbände anzusehen sind, die zugleich in einem ganzen Kreise 
von Rechtsverhältnissen stehen, die Ansicht als die natür- 
liche aufgestellt: Auflösung bedeute hier, dass sofort mit dem 
Eintritt jener juristischen Thatsachen ipso jure die Gesell- 
schafk in die einzelnen sie bildenden Bestandtheile, die 
einzelnen Mitglieder zerfalle, es sei dann folgegemäss auch 
die ganze bisherige Organisation zusammengebrochen, auch 
fehle jede Möglichkeit im Rechtsverkehr, sei es im Gebiet 
des materiellen Rechts, sei es des Processes als Verband, 
fürderhin aufzutreten, endlich stünde den Dritten, selbst in 
Rechtsverhältnissen, die sie bereits früher noch mit der 
Gesellschaft abgeschlossen hatten, entweder überhaupt keine 
Gegenpartei mehr gegenüber, oder höchstens die einzelnen 
Mitglieder. Viel mag zu dieser Ansicht die Lehre der hier, 
wie heute anerkannt ist, gar nicht massgebenden Römischen 
societas beigetragen haben. 

Vielleicht dem starren Wortlaut der bisher citirten 
Normen, nun und nimmer aber der in anderen Normen auch 
zum Ausdruck gebrachten Absicht des Gesetzgebers ent- 
spricht eine solche Auffassung. Das Gesetz sagt nirgends, 
auch in den citirten Paragraphen nicht, dass die Auflösung 
sofort und ipso jure mit dem Augenblick des Eintritts jener 
gesetzlich bestimmten juristischen Thatsachen durchgeführt 
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ist, kurz da8s die Auflösung der Gesellschaft ein Moment- 
act sei, sondern stets nur, dass die Oesellschaft aufgelöst 
werde, die Auflösung herbeigeführt werde, womit sich weit 
besser der Sinn yerbindet, die Auflösung stehe nun fest, 
habe nun zu beginnen, könne oder solle nun durchgeführt 
werden; ja es verkennt den Umstand, dass die Durchführung 
der Auflösung ein ganzes zeitbrauchendes Verfahren ist, 
so wenig, dass es grade für dieses recht umfangreiche Vor- 
schriften ausgebildet hat. Der Ausdruck der vorhin citirten 
Paragraphen mag daher etwas elliptisch sein, aber im Zu- 
sammenhang der ganzen Lehre sollte dies keine Veranlassung 
zu Miss Verständnissen sein. Freilich muss zugegeben werden, 
dass das Gesetz, wo es gegen die soeben verworfene Auf- 
fassung spricht, oder Dinge feststellt, die sich als noth- 
gedrungene Consequenzen seiner eigenen Ansicht erweisen, 
zu keiner genügend scharfen Formulirung zu kommen weiss. 
Sucht man nach dem Grunde hiervon, so kann man zweifeln, 
ob es sei, weil der Gesetzgeber selber sich noch nicht ge- 
nügend von der oben verworfenen Auffassung der Auflösung 
als Momentact frei zu machen wusste, oder ob er es 
nur nicht über sich vermochte, die einmal gewählte, der 
Missdeutung fähige Wortformulirun g über Bord zu werfen, 
und es wird schwer fallen, dies strict zu entscheiden; dem 
Endergebniss nach möchte ich letzteres annehmen. 

Da das HGB und das ADtHGB. in der ganzen Frage 
sich nicht qualitativ, sondern nur quantitativ unterscheiden, so 
werden am besten beide Gesetze hier miteinander verbunden. 

Die §§ 131 u. 133 des HGB. entsprechen den Artt. 123 

u. 125 des ADtHGB., die ihrerseits aus den Artt 118 und 121 

des Preussischen Entwurfes hervorgegangen sind. In dessen 

Motiven (S. 647) heisst es nun zwar: „Die offene Handelsgesell- 
Festgabe d. Hall. Jaristenfacultät f. Dernburiur. 12 
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Schaft wird immer mit besonderer Berücksichtigung derlndivi- 
taalität der einzelnen Tbeilnehmer eingegangen. Es folgt daraus, 
dass mit dem Fortfall auch nur eines derselben die bisherige 
Gesellschaft rücksichtlich aller Gesellschafter aufgehoben wird; 
denn durch das Ausscheiden auch nur eines Mitgliedes ist 
die ganze Gesellschaft zu einer wesentlich andern geworden. 
Hiernach kann die Auflösung der GeseUschaft grundsätzlich 
nur eine totale sein, rücksichtlich aller ihrer Mitglieder 
eintretende sein; eine partielle, nur auf einzelne Gesellschafter 
sich beschränkende Auflösung entspricht dem Wesen der 
offenen Handelsgesellschaft nicht und darf deshalb nur aus- 
nahmsweise unter besonderen Umständen als zulässig anerkannt 
werden.** Hält man aber dazu die weiteren Worte (S. 70): 
„Mit dem Moment der Auflösung der Gesellschaft hört dieselbe 
streng genommen auf, zu bestehen. Es gewährt indessen für 
die Liquidation selbst die erheblichsten Yortheile und entspricht 
auch der Ansicht des Handelsstandes, die Fortdauer der Gesell- 
schaft, soweit es die Liquidation betrifft, bis zur thatsächlichen 
Beendigung der Auseinandersetzung zu fingiren, die Gesell- 
schaft bedient sich namentlich in Folge dessen während 
der Liquidation noch ihrer bisherigen Gesellschaftsfirma und 
behält ihren alten Gerichtsstand bei^, so erhellt, dass der 
Preussische Entwurf zwar von dem Princip der sofortigen 
Auflösung der Gesellschaft ausgeht, aber die Unzuträglich- 
keit einiger von ihm bemerkten Folgen nicht verkennend, 
das Princip für bestimmte Fälle durchbricht und für 
die Dauer des ganzen Auflösungs Verfahrens, und dies ist 
ihm allein das Liquidationsverfahren, paralysirt, indem er 
die Fortdauer der Gesellschaft fingirt Diese Fiction der 
Fortdauer sollte Art. 137 enthalten: „Der Gerichtsstand, 
welchen die Gesellschaft zur Zeit ihrer Auflösung hatte, 
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bleibt bis zur Beendigung der Liquidation für die aufgelöste 
Gesellschaft bestehen.^ Gegen einen auf schärferen Ausdruck 
abzielenden Antrag wurde geltend gemacht: „das was der 
Antrag bezwecke sei selbstverständlich, der Art 118 sage 
nicht mehr, als dass die gegenseitige Procura der Gesell- 
schafter durch die Auflösung der Gesellschaft erlösche und 
dass die productive Seite der Gesellschaft ihr Ende da- 
durch finde, schliesse somit gar nicht aus, dass alle sonstigen 
Bestimmungen über die Gesellschaft bis zur Auseinander- 
setzung derselben Geltung behielten. Es verstehe sich viel- 
mehr von selbst, dass namentlich an den bereits begrün- 
deten Rechtverhältnissen zu Dritten und den erworbenen 
Rechten der Letzteren durch die Auflösung der Gesellschaft 
allein nichts geändert werden könne. Die beantragte Be- 
stimmung sei aber wegen ihrer Allgemeinheit bedenklich, 
indem viele Bestimmungen über die ofiene Gesellschaft auf 
eine in Liquidation befindliche Gesellschaft nicht anwendbar 
seien und die Worte: „Soweit — nicht ein Anderes ergiebt" 
keine genügende Bürgschaft dafür böten, dass dies immer 
richtig erkannt werde." 

Gleichwohl wurde, um jenen angeblich selbstverständ- 
lichen, sicherlich aber aus dem Wortlaut nicht jedermann 
zum Yerständniss gebrachten Sinn des Begriffs Auflösung 
auch im Gesetz zu deutlicherem Ausdruck zu bringen, 
dem Art. 137 des Entw. Absatz I des späteren Art. 144 ein- 
gefügt: „Ungeachtet der Auflösung der Gesellschaft kommen 
bis zur Beendigung der Liquidation in Bezug auf das Reehts- 
verhältniss der bisherigen Gesellschafter untereinander, so- 
wie der Gesellschafter zu dritten Personen die Vorschriften 
des zweiten und dritten Abschnittes zur Anwendung, soweit 
sich aus den Bestimmungen des gegenwärtigen (fünften) Ab- 

12* 
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Schnittes und aas dem Wesen der Liquidation nicht ein 
anderes ergiebt**.* 

Da nun der vierte Abschnitt (Art. 123 — 132) die Auf- 
lösung selbst behandelt, der sechste Abschnitt (Art 146 bis 
149) aber die damit zusammenhängende Frage der Verjährung 
der Klage gegen die einzelnen Gesellschafter regelt, der fünfte 
Abschnitt (Art. 133—145) die an die Auflösung anzuschlies- 
sende Liquidation selbst normirt, der zweite und der dritte 
Abschnitt Art 90 — 122 aber gemäss Art. 144 I bis zur Be- 
endigung der Liquidation principiell nach wie vor gelten 
soll, so ist für die Zeit nach der sog. Auflösung lediglich 
der erste Abschnitt mit seinen wenigen Bestimmungen über 
die erste Errichtung der offenen Gesellschaft ausgeschlossen. 
Dies ist so selbstverständlich, dass man kurz sagen kann, 
für die Zeit von welcher ab die Abschnitte 4 — 6 in Frage 
kommen, gilt für die offene Handelsgesellschaft genau dasselbe 
Kecht wie vorher, nur treten gemäss dem Vorbehalt von 
Art. 144 I in einigen Punkten die Aenderungen ein, welche 
die Liquidation ihren gesetzlichen Bestimmungen oder ihrem 
Wesen nach mit sich bringt Prüft man das Liquidations- 
verfahren darauf hin, so ergiebt sich, dass es private Aus- 
einandersetzung der Gesellschafter bezüglich des Gemeinschafts- 
unternehmens erstrebt und zu diesem Behufe zunächst die 
Flüssigmachung des zum Gesellschaftsgeschäft gehörenden 
Kapitals (einschliesslich der ausstehenden Forderungen), und 
zwar nach Ansicht des Gesetzes regelmässig unter Abwicke- 
lung des Geschäftsbetriebes verfolgt, um dann nach Erfüllung 
der Gesellschaftschulden das etwa verbleibende Keinvermögen 
unter die Gesellschafter zu vertheilen. 



* Nürnberger Protokolle S. 454 u. f. 
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Auch während der Liquidation kann und wird regel- 
mässig der Geschäftsbetrieb vorläufig fortgesetzt werden, 
allerdings nicht mehr mit der Tendenz des Werbens an der 
Spitze, aber gänzlich fehlt auch sie nicht Das Zurücktreten 
dieser Tendenz wird überdies weit mehr in der inneren 
Geschäftsführung als Dritten gegenüber bei dem Abschluss 
der einzelnen Bechtsgeschäfte bemerkbar sein. Man kann 
ohne Missdeutung hier auch mit der Nürnberger Kommission 
die Wendung wählen, mit der sg. Auflösung oder mit 
Eintritt der Liquidation finde die productive Seite der 
Gesellschaft ihr Ende. 

Die offene Handelsgesellschaft hat ihre gesetzliche Or- 
ganisation, ihre gesetzlichen Geschäftsführer und Repräsen- 
tanten, meistens aber greift das Privatabkommen der Gesell- 
schafter ändernd ein. Hier wie dort ist für die allgemeine 
Rechtsnorm und die concreto Abänderung massgebend die 
Rücksicht darauf, was für den glücklichen Betrieb des Gesell- 
schafisunternehmens am besten erscheint So wird z. B. in 
einer zwischen A. u. B. geschlossenen Gesellschaft, wenn 
beide ganz oder annähernd gleichviel an Kapital einwerfen 
und beide sachkundige Kaufleute sind, es bei der gesetz- 
lichen solidaren Geschäfts- und Yertretungsbefugniss be- 
lassen werden, dagegen wenn A. zwar Kapital eingeworfen 
hat, aber nicht geschäftskundig ist, dem B. allein der Be- 
trieb d. h. Geschäftsführung und Vertretung überlassen 
werden. Deshalb ist es auch ganz folgerichtig, wenn das 
Gesetz bestimmt, dass mit dem Eintritt der Liquidation die 
Gesellschafter wieder freie Hand erhalten, die für andere 
Verhältnisse gelassene oder angenommene, aber jetzt viel- 
leicht nicht mehr passende Organisation neu zu gestalten, ja 
mangels diesbezüglicher Privatbestimmung selber neuorgani- 
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sirend eingreift. Dies ist es, was die Nürnberger Protocolle 
mit dem etwas schiefen Ausdruck „durch die sog. Auflösung 
oder den Eintritt der Liquidation erlösche auch die gegen- 
seitige Procura der Gesellschafter** erklärt 

Sonach ergäbe schon das ADtHGB. das Resultat, dass 
auch nach dem Eintritt der in Art 123 u. 125 aufgeführten 
sog. Auflösungsthatsachen die Gesellschaft bis zur vollzogenen 
Vertheilung des letzten Gemeinschaftsvermögens nach wie 
vor thatsächlich und rechtlich fortbesteht, nur mit dem 
Unterschiede, dass die werbende Tendenz zurücktritt, und 
wenn es zur Liquidation kommt, die Geschäftsführung und 
Vertretung zweckentsprechend neugeordnet wird. Doch 
ist dieses Resultat nicht gleich Yon vornherein gezogen 
worden; sowohl die Litteratur wie auch die ludicatur hat 
sich ihm erst allmählich und nur stückweise genähert; beider- 
seits hing man noch zu sehr an dem Wort Auflösung als 
Momentact, stetig aber macht sich eine Weiterentwicklung 
in der Richtung jenes Resultates bemerkbar, freilich weniger 
in der Peststellung jenes allgemeinen Princips, als gelegent- 
lich der Auffassung und Ordnung einzelner Fragen im Sinne 
dieses Princips. 

Das neue Handelsgesetzbuch weist in dieser Richtung 
wesentliche Fortschritte gegenüber dem ADtHGB. auf. Zwar 
sagt es auch: „Die Offene Handelsgesellschaft wird durch 
Eintritt der in §§ 123 u. 125 aufgeführten Thatsachen „auf- 
gelöst,^ aber es betont die erfolgte Auflösung nicht mehr so 
stetig wie früher, doch mag dies bisweilen vielleicht nur auf 
Rechnung eines geläuterteren Sprachgefühls zu setzen sein, 
so z.B. wenn § 149 der Einleitung von Art 137 „die Liqui- 
datoren haben die laufenden Geschäfte zu beendigen, die Ver- 
pflichtungen der aufgelösten Gesellschaft zu erfüllen*' u.8.w. 
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die Fassung giebt „die Liquidatoren haben die laufenden 
Geschäfte zu beendigen, die Gläubiger zu befriedigen^ u. s. w., 
oder ähnlich Art. 144 u. § 156. — Wesentlicher ist Folgendes: 
Das ADtHGB. hatte die Fortdauer der Gesellschaft nur für 
den Fall, dass es nach der sog. Auflösung zum eigentlichen 
Liquidationsverfahren kommt, angenommen, nicht auch wenn 
die Gesellschafter eine andere Art der Geschäftsabwicklung 
und Auseinandersetzung vereinbarten. In den Worten des 
§ 158: „Vereinbaren die Gesellschafter statt der Liquidation 
eine andere Art der Auseinandersetzung, so finden, so lange 
noch ungetheiltes Gesellschaftsvermögen vorhanden ist, im 
Yerhältniss zu Dritten die für die Liquidation geltenden 
Vorschriften entsprechende Anwendung^ liegt nun, dass auch 
§ 156 maassgebend bleibt (dass der zweite und dritte Titel 
nicht auch für die Gesellschafter untereinander weiter gelten 
soll, liegt daran, dass die Gesellschafter für sich ja eben 
andere Bestimmungen getroffen haben). Folglich erkennt das 
HGB. nun auch hier die Fortdauer der Gesellschaft an. Die 
Denkschrift spricht dies auch direct aus (S. 109): „Den Grund- 
satz, dass die Gesellschaft trotz der Auflösung in gewissen 
Beziehungen als fortbestehend gilt, so lange noch ungetheiltes 
Gesellschaftsvermögen vorhanden ist, hat das ADtHGB. nur 
für den Fall der Liquidation aufgestellt; wie es sich verhält, 
wenn die Gesellschafter eine andere Art der Auseinander- 
setzung vereinbaren, insbesondere ob auch in einem solchen 
Falle die Gesellschaft noch unter ihrer Firma klagen und 
verklagt werden kann, ist nicht bestimmt. Die Frage ist 
nicht unzweifelhaft. Wird sie verneint, wie dies von manchen 
Seiten geschieht, so liegt es auf der Hand, dass sich Miss- 
stände ergeben müssen; denn die Befugniss der Gesellschafts- 
gläubiger, sich an die einzelneu Gesellschafter zu halten, 
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bietet keinen ausreichenden Ersatz für den Ausschluss der 
Möglichkeit, aus dem Gesellschaftsvermögen Befriedigung zu 
erlangen. Durch den neuen Paragraphen wird hiergegen 
Vorkehrung getroffen. Danach finden, wenn die Gesell- 
schafter statt der Liquidation eine andere Art der Ausein- 
andersetzung vereinbart haben, und selbstverständlich auch, 
wenn eine bestimmte Entschliessung hierüber noch nicht er- 
folgt ist, im Yerhältniss zu Dritten die für die Liquidation 
geltenden Yorschriften entsprechende Anwendung, so lange 
noch ungetheiltes Vermögen vorhanden ist Die Gesellschaft 
gilt daher einstweilen als fortbestehend, Klagen und YoU- 
streckungshandlungen sind gegen die Gesellschaft als solche 
zulässig, und die Gesellschafter haben die unbeschränkbare 
gesetzliche Yertretungsbefugniss der Liquidatoren." 

Im Falle der Auflösung durch Eröflftiung des Concurses 
über das Gesellschaftsvermögen dauert die Gesellschaft eben- 
falls fort, nur entfällt auch hier die Tendenz des Werbens 
und das Yerwaltungs- und Yerfügungsrecht wird vom Ver- 
walter der Concursmasse ausgeübt; soweit das Concurs- 
verfahren nicht eingreift, gelten für die Gesellschaft die 
Vorschriften des fünften Abschnittes. Dies ist zwar vom 
HGB. ebensowenig wie vom ADtHGB. ausdrücklich ange- 
ordnet; deshalb wurde die Fortdauer hier zunächst an- 
gezweifelt, dann aber hat sie mittels Analogie aus Art. 144 
die Anerkennung des Reichsoberhandelsgerichts und des 
Reichsgerichts gefunden,^ und das HGB. hat in Ueberein- 
stimmung mit dieser Judicatur jetzt eine nur vom Grund- 



* Vgl. Entscheidungen des ROHG. Bd. XVI, S. 284 ff. und Entsch. 
des RG. in Civilsachen Bd. XXVEII, S. 132 und die dort citirten Er- 
kenntnisse. 
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Satze der Fortdauer der Gesellschaft aus mögliche Bestim- 
mung getroffen, nämlich, dass wenn die Gesellschaft durch 
die Eröffnung des Concurses über ihr Vermögen aufgelöst, 
der Goncurs aber nach Abschluss eines Zwangsvergleiches 
aufgehoben oder auf Antrag des Gemeinschuldners eingestellt 
ist, die Gesellschafter die Fortsetzung der Gesellschaft be- 
schliessen können (§ 144). 

Besteht während des Liquidationsverfahrens, dessen 
Ersatzverfahrens und des Concursverfahrens die Gesellschaft 
selbst fort, so kann man, da ja alle sog. Auflösungsthat- 
sachen in dubio eines dieser Verfahren herbeiführen, auch 
ruhig behaupten: die sog. Auflösungsgmnde, besser die sog. 
auflösenden juristischen Thatsachen der §§ 131 und 133 
lösen selber die Gesellschaft als Personenverband überhaupt 
nicht auf. 

Damit stimmt auch, dass das ADtHGB. (Art. 123^^) und 
mit ihm das HGB. (§ 134) bei einer nur auf bestimmte Zeit 
geschlossenen Gesellschaft trotz der durch Zeitablauf bereits 
eingetretenen Auflösung doch, wenn es den Gesellschaftern 
beliebt, eine „Fortsetzung** der Gesellschaft, ja sogar eine 
stillschweigende Fortsetzimg zulässt, also mit einer einfachen 
Nichtbeachtung der Auflösung, richtiger wohl des Zeitablaufs 
sich begnügt. Dasselbe würde zu sagen sein, wenn die Ge- 
sellschaft durch „Beschluss der Gesellschafter ** aufgelöst 
worden wäre. 

Dass der Gesetzgeber diese Fälle nicht etwa als strict 
zu interpretirende Ausnahmen auffasst, sondern lediglich als 
Beispiele einer etwa folgendermaassen zu formulirenden all- 
gemeinen Regel „Eine bereits aufgelöste Gesellschaft kann 
durch späteren Beschluss wieder fortgesetzt werden**, lehren 
die eigenen Deductionen der Denkschrift (S. 102 f): 
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^Nicht unbestritten ist die Frage, inwieweit eine bereits 
aufgelöste Gesellschaft noch nachträglich auf Grund einer 
Vereinbarung sämmtlicher Gesellschafter fortgesetzt werden 
kann. ... In Wissenschaft und Rechtsprechung wird auch 
hier für den Fall, dass eine Handelsgesellschaft aus anderen 
Gründen als durch Zeitablauf aufgelöst ist, die Fortsetzung 
durch nachträgliche Vereinbarung der sämmtlichen bei der 
Auflösung vorhandenen Gesellschafter vielfach für statthaft 
erklärt; insbesondere ist von dem Reichsgerichte die Fort- 
setzung einer durch die Eröffnung des Gesellschaftsconcurses 
bereits aufgelösten offenen Handelsgesellschaft im Falle des 
Abschlusses eines Zwangsvergleiches zwischen ihr und ihren 
Gläubigem für zulässig erachtet worden. Unzweifelhaft ent- 
spricht diese Auffassung dem praktischen Bedürfnisse. Einer 
allgemeinen gesetzlichen Anerkennung wird es je- 
doch nicht bedürfen.** (Doch wohl weil sie hierin schon 
liegt) 

Noch werthvoller wird dies Zugeständniss durch die 
Worte: „Je nachdem einer solchen Vereinbarung die be- 
absichtigte Wirkung beigelegt oder darin die Errichtung 
einer neuen Gesellschaft gefunden wird, ergeben sich in 
wichtigen Beziehungen verschiedenartige Folgen. Insbeson- 
dere gilt dies in Betreff der Befugniss zur Fortführung der 
Firma, der Verjährung der Ansprüche gegen die Gesell- 
schafter und der Rechte der früheren Gesellschaftsgläubiger 
am Gesellschaftsvermögen.** Sie sagen ausdrücklich, dass die 
fortgesetzte Gesellschaft die alte Gesellschaft ist, d. h. doch, 
dass in Wirklichkeit nicht eine Auflösung (sondern nur 
irgend etwas anderes; s. oben) stattgefunden hat. 

IV. Eine Fortsetzung der bereits aufgelösten Gesell- 
schaft erfordert nach den obigen Worten der Denkschrift 
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die nachträgliche Vereinbarung sämmtiicher bei der 
Auflösung vorhandener Mitglieder. Damit wäre an 
sich die Fortdauer der Gesellschaft und des Gesellschafts- 
geschäfts unmöglich 

stets, wenn die Auflösung bewirkt wurde durch den 
Tod eines Gesellschafters, 

regelmässig, wenngleich nicht aus rechtlichen Gründen, 
so doch thatsächlich, wenn die Auflösung bewirkt wurde 
durch Eröffnung des Concui-ses über das Vermögen eines 
Gesellschafters, oder durch Kündigung, oder durch auf 
einen wichtigen Grund gestützte gerichtliche Entscheidung, 
falls hier der Grund in der Person eines Gesellschafters, 
und zwar nach dem Wortlaute des Gesetzes in der Person 
eines anderen Gesellschafters als des Antragstellers, liegt; 
denn in allen diesen Fällen erfolgte ja die Auflösung aus 
Rücksicht auf ein bestimmtes Mitglied, welches selber 
nicht mehr in der Gesellschaft bleiben, an dem bisherigen 
Gemeinschaftsunternehmen betheiligt sein will, oder dessen 
Gemeinschaft in Zukunft von der anderen Seite nicht 
mehr für angezeigt gehalten wird. 
Aber grade dies genügt „dem praktischen Bedürfniss** 
nicht. Das Gesetz hat sich deshalb weiter gezwungen ge- 
sehen, unter Durchbrechung seines Grundprincips der Auf- 
lösung und des Ausnahmeprineips der Fortsetzung mittels 
Vertrag aller Gesellschafter dem Rechnung zu tragen, und 
zwar ebenfalls wieder in stetig steigendem Grade. 

1. Zunächst Hess es das ADtHGB. zu, dem Tode eines 
Mitgliedes die gesetzliche Wirkung der Auflösung selbst zu 
nehmen, indem der Gesellschaftsvertrag, sei es von vorn- 
herein, sei es laut späterer aber noch vor Eintritt des 
Todes erfolgter Vereinbarung bestimmt, dass die Gesellschaft 
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mit den Erben fortbestehen soll, also die Erben an die 
Stelle des Verstorbenen treten sollen (Art 123 *). Das HOB. 
lässt die zuletzt genannte Bedingung fallen, so dass also die 
Auflösung durch den Tod eines Gesellschafters stets dann 
nicht eintritt, wenn der Gesellschaftsvertrag oder spätere, 
aber noch vor Eintritt des Todes getroffene Vereinbarung 
einfach bestimmt, dass der Tod eines Mitgliedes die Auf- 
lösung der Gesellschaft nicht nachziehen solle. Hiemach 
darf also offen gelassen werden, ob die Erben an die Stelle 
des Verstorbenen treten, oder ob die zurückgebliebenen Ge- 
sellschafter verbunden bleiben sollen, um das Gemeinschafts- 
geschäft fortzusetzen (HGB. Art. 131 N. 4). Welche der beiden 
Alternativen aber tritt dann ein? M. E. darf und muss man 
durch Interpretation des ganzen Vertrages die speciellere 
Absicht der Parteien zu ergründen suchen, doch sehe ich 
auch kein Bandemiss, den überlebenden Gesellschaftern und 
den Erben, falls sie nur einig sind, Freiheit zu lassen, 
selber jetzt erst zu bestimmen, was geschehen solle, liegt 
hierin ja doch weiter nichts, als eine ihnen freistehende 
Abänderung des sog. Abwickelungsverfahrens. 

Der neue Gesetzgeber scheint an diese Consequenz 
seiner Fassung des § 131 N. 4 nicht gedacht zu haben, 
denn er widmet jedem Falle noch besondere Normen und 
unterstellt in diesen, dass der Gesellschaftsvertrag genau 
das eine oder das andere bestimmt hat; im praktischen 
Leben wird ja dies meistens der Fall sein, würde doch die 
erforderliche Einigkeit nicht stets zu erreichen sein, zumal 
häufig die Interessen der beiden Parteien — zurückgeblie- 
bene Gesellschafter — Erben des Verstorbenen — einander 
gegenüberstehen und grade solchem Zwiespalt soll vorge- 
beugt werden. 
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Das ADtHOB. begnügte sich noch damit, als zulässig 
festzustellen, dass der Gesellschaftsvertrag den etwaigen 
Erben eines Gesellschafters den Eintritt in die Gesellschaft 
gestattet oder auferlegt, also die Gesellschaft entgegen dem 
Grundprincip nicht bloss nicht aufgelöst sei, sondern sogar 
mit theilweise verändertem Personenbestande weiter bestehe 
(Art. 123 N. 2). Die Wirkung eines solchen Vorganges (vgl. 
auch Art 113) war, dass jeder der Erben mit vollen Rechten 
und Pflichten ohne Weiteres in die Gesellschaft eintrat und 
für deren bisherige, ebenso wie selbstverständlich für deren 
künftige Schulden mit seinem ganzen Vermögen einzustehen 
hatte, nicht bloss mit dem ererbten Vermögen, selbst wenn 
das bürgerliche Recht für die Nachlassverbindlichkeiten nur 
eine beschränkte Haftung festsetzte. Diese harten gesetz- 
lichen Begleitwirkungen des Erbeneintrittes in eine Gesell- 
schaft konnten durch keine Nebenabrede der Parteien ver- 
mieden werden, obgleich die ganze Absicht der Parteien 
bei der Aufstellung des Erbeneintrittes wohl ausnahmslos 
lediglich darauf abzielt, einerseits dem Gemeinschaftsgeschäft 
die Einlage des Erblassers nicht unter Schädigung der über- 
lebenden Gesellschafter entziehen zu lassen, andererseits den 
Erben den guten Geschäftsertrag zu sichern. Wie die Par- 
teien, so stellt hier auch der Gesetzgeber nicht den Personen- 
verband, sondern das Gemeinschaftsgeschäft in den Vorder- 
grund. 

Liess das ADtHGß. nur entgegen seinem Grundprincip 
die Gesellschaft unter Eintritt der Erben fortdauern, so geht 
das neue HGB. darüber hinaus; es kommt den Bedürfnissen 
des praktischen Lebens in anerkennenswerther Weise noch 
mehr entgegen, aber doch nur, indem es ausser seinem 
Grundprincip auch sein Ausnahmeprincip der Vereinbarung 
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aller zur Zeit des Eintritts der Auflösungsthatsachen vor- 
handenen Gesellschafter immer mehr preisgiebt 

Zunächst verwirft es jeden Zwang gegen die Erben. 
Bestimmt ein Gesellschaftsvertrag, dass im Falle des Todes 
eines Gesellschafters die Gesellschaft mit dessen Erben fort- 
gesetzt werden soll, dann sind zwar eo ipso mit dem Tode 
des Gesellschafters dessen Erben Mitglieder der Gesellschaft 
mit den oben angegebenen Wirkungen, doch steht es jedem 
einzelnen Erben kraft Gesetz frei, um nicht offener Gesell- 
schafter zu bleiben, bei den übrigen Gesellschaftern den 
Antrag zu stellen, dass ihm mit seiner ererbten Eapitals- 
einlage die Stellung eines Commanditisten eingeräumt wird. 

Geben die übrigen Gesellschafter dem nicht nach, dann 
darf der betreffende Erbe ohne Innehaltung einer Kündigungs- 
frist Ausantwortung des ihm gebührenden Antheils am Ge- 
schäftsvermögen, kurz Abfindung verlangen und scheidet 
damit, sobald dies Verlangen realisirt ist, auch aus dem 
Personenverbande aus; einer gerichtlichen Entscheidung, 
wie nach § 133 bedarf es hier nicht. Die übrigen Gesell- 
schafter setzen dann entweder mit verringertem Personen- 
bestande das Geschäft fort, oder geben dieses auf und lassen 
damit auch die Gesellschaft zerfallen. Für die bis zu seiner 
Ausscheidungserklärung von der Gesellschaft eingegangenen 
Schulden haftet solcher Erbe, obwohl er ja in der Zeit 
zwischen dem Tode seines Erblassers und seinem Aus- 
scheideh voller offener Gesellschafter gewesen ist, entgegen 
§§ 128 —130 doch nur nach Maassgabe der die Haftung der 
Erben für die Nachlassverbindlichkeiten betreffenden Vor- 
schriften des bürgerlichen Rechts, also eventuell nur be- 
schränkt So zu verfahren aber ist dem Erben nur inner- 
halb einer Frist von drei Monaten nach dem Zeitpunkte 
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gestattet, in welchem er von dem Anfalle der Erbschaft 
Eenntniss erlangt hat 

Hier hat der Gesetzgeber das Grundprincip sogar zwei- 
mal fallen lassen, denn er lässt die durch den Tod des 
Erblassers schon aufgehobene Gesellschaft, nachdem sie 
durch den gesetzlichen Eintritt des Erben zur Fortdauer 
gekommen war, dann durch das Ausscheiden des Erben 
eigentlich wieder aufgelöst war, doch unter den übrigen 
Gesellschaftern fortbestehen, und zwar ohne dass es einer 
desbezüglichen Erklärung dieser bedarf, denn die ganzen 
Abmachungen des Gesellschafts Vertrages, desgleichen das 
Gesetz selbst gehen ja auf Forterhaltung des Gesellschafts- 
geschäfts hinaus. Von diesem Gesichtspunkte aus kann es 
sogar recht zweifelhaft erscheinen, ob bei Dissens der zu- 
rückbleibenden Gesellschafter über den Fortbetrieb des Ge- 
meinschaftsgeschäfts nun sofort das Abwickelungsverfahren 
und in seinem Gefolge Auflösung der Gesellschaft eintritt, 
oder ob das Ausscheiden des Erben nur einen nach der 
concreten Sachlage zu beurtheilenden wichtigen Grund zur 
Auflösung durch gerichtliche Entscheidung im Sinne des 
§ 133 bildet. M. E. ist das Letztere anzunehmen. Zu diesem 
doppelten Bruche des Grundprincips ist dann hier noch die 
Verleugnung des oben genannten Ausnahmeprincips ge- 
kommen, denn hier brauchen zur Fortsetzung der Gesell- 
schaft nicht alle zur Zeit der Auflösung vorhandenen Ge- 
sellschafter mitzuwirken. Endlich hat das Gesetz zu Gunsten 
des ausscheidenden Erben auch sogar die Haftungsprincipien 
beschränkt. 

Geben die übrigen Gesellschafter dem Anfordern des Erben 
nach, räumen sie ihm, wie das Gesetz sagt, die Stellung 
eines Commanditisten ein, dann ist die Nichtbeachtung 
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aller sonst aufgestellten Principien noch stärker, denn dann 
erhalten wir ja an Stelle der bisherigen Offenen Gesellschaft 
nun eine Commanditgesellschaft Von einer blossen ^Fort- 
setzung der Gesellschaft mit den Erben" oder von einem 
„Verbleiben der Erben in der Gesellschaft*' scheint hier 
nicht mehr gesprochen werden zu dürfen, gleichwohl ihut 
es der Gesetzgeber (§ 139 I), doch passt dies zum mindesten 
nicht in dessen eigene Grundgedanken. Praktisch zweck- 
mässig ist die ganze Bestimmung^ aber es tritt wieder 
hervor, dass es sich hier nicht um die Auflösung der Ge- 
sellschaft und ihre Fortsetzung handelt, sondern um die 
Aufhebung der objectiven Geschäftsgemeinschaft und Ver- 
meidung der Auflösung des Geschäfts durch Abfindung (unter 
Ausscheiden aus der Gesellschaft) behufs Fortbetrieb des 
Geschäfts und dies selbst unter Umwandlung der Gesell- 
schaft Der Fersonenverband ist nicht das primär Bestim- 
mende (vgl. noch § 139, IV). 

Keinem Zweifel unterliegt es m. E., dass, wenn die 
Gesellschafter einem Erben die Stellung eines Commanditisten 
einzuräumen sich weigern, und in Folge dessen der Erbe 
von seiner Befugniss, ohne Einhaltung einer. Kündigungs- 
frist seinen Austritt aus der Gesellschaft zu erklären, Ge- 
brauch macht, dieses Ausscheiden nicht in Analogie des 
§ 132 dem Erben ein Recht giebt, Liquidation, also Auf- 
gabe des Gemeinschaftsgeschäffcs und damit eventuell Zer- 
störung des Geschäfts überhaupt zu erzwingen, sondern 
§ 138 zur Anwendung kommt, denn der Gesellschafts vertrag 
mit seiner Bestimmung, die Gesellschaft solle mit den Erben 
fortgesetzt werden, erfüllt in Verbindung mit den Bestim- 
mungen des § 139 auch die Erfordernisse des § 138; die 
Privilegirung des Erben ist möglichst eng zu interpretiren. 
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Somit würde die Bestimmung des Qeselischaftsvertrages, 
dass im Falle des Todes eines Gesellschafters die Gesell- 
schaft mit dessen Erben fortgesetzt werden soll, jetzt ex lege 
die weitere sofort näher zu besprechende Bestimmung in 
sich tragen, dass eventuell die Gesellschaft unter den zu- 
rückgebliebenen Gesellschaftern fortgesetzt werden soll 
oder darf. 

2. Neben der bisher besprochenen Vertragsklausel liess 
dann bereits das ADtHGB. die andere zu, „dass ungeachtet 
des Ausscheidens eines oder mehrerer Gesellschafter die Ge- 
sellschaft unter den übrigen fortgesetzt werden soll", und 
gab ihr die Wirkung, dass die Gesellschaft dann nur in 
Beziehung auf den Ausscheidenden endige; im üebrigen 
aber mit allen ihren bisherigen Rechten und Verbindlich- 
keiten fortbestehe (Art.- 127). Das HGB. ersetzt den gene- 
rellen Ausdruck „Ausscheiden" offenbar unter Anhalt an 
§ 131 durch specielle Angabe der juristischen Thatsachen, 
welche zu solchem Ausscheiden führen können, und nennt 
als solche Kündigung, Tod und Concurs eines Gesellschafters. 
Bei der Festsetzung der Wirkung solcher Abrede liegt ihm 
nicht mehr wie nach dem ADtHGB. die Auffassung zu 
Grunde, dass die eigentlich aufgelöste Gesellschaft nur eine 
nachträgliche Fortsetzung nähme, sondern es sagt ausdrück- 
lich, dass hier eine Auflösung überhaupt nicht statt- 
findet: „so scheidet mit dem Zeitpunkte, in welchem mangels 
einer solchen Bestimmung die Gesellschaft aufgelöst werden 
würde, der Gesellschafter aus der Gesellschaft aus." Die an 
sich zur Auflösung führende juristische Thatsache gewährt 
hier den betreffenden Interessenten nur ein Abfindungs- 
recht statt des Liquidationsrechtes. Diese Veränderung seines 
Rechtes ist herbeigeführt durch jene Vertragsklausel und 

Festgabe d. Hall. Juristenfacultllt f. Dernburir. 13 
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soll die übrigen Gesellsehafter gegen die mit der Einstellung 
des Geschäftsbetriebes verbundenen Nachtheile schützen. 

Eine solche Minderung des Rechtes eines Gesellschafters 
wird nach dem Bisherigen aber nur mit seiner resp. seines 
Vorgängers Einwilligung herbeigeführt. Nichts steht m. E. 
im Wege, der vor Eintritt der betreffenden juristischen 
Thatsache geschlossen en gesellschaftsvertraglichen Verein- 
barung, die nach Eintritt der juristischen Thatsache ge- 
troffene Einigung aller bisherigen Gesellschafter resp. deren 
Nachmänner, kurz aller Betheiligten in der juristischen 
Wirkung völlig gleichzustellen; auch hier liegt nicht eine 
Auflösung der Gesellschaft und deren nachträgliche Fort- 
setzung vor, sondern nur eine Sicherung dauernden Be- 
standes der in ihrem Weiterbestande durch jene juristische 
Thatsache gefährdeten Gesellschaft, und zwar gesichert da- 
durch, dass das Liquidationsrecht bestimmter Personen in 
ein Abfindungsrecht gemindert worden ist. Derartige Vor- 
gänge sind aber nach dem geltenden Rechte unter § 145 
(s. auch 158) zu subsumiren, obgleich, da ja die Gesell- 
schaft selbst bei Eintritt einer Liquidation noch fortbesteht, 
es unlogisch ist, von einer bereits erfolgten Auflösung zu 
sprechen. 

3. In den bisher besprochenen Fällen setzt die Herab- 
minderung des Liquidationsanspruches in einen blossen Ab- 
findungsanspruch stets die Zustimmung des betreffenden 
Gesellschafters oder seines Nachfolgers oder Vorgängers 
voraus, in anderen Fällen dagegen geht das Gesetz weiter, 
es sieht hiervon ab, stellt sie lediglich in das Belieben der 
übrigen Gesellschafter, gesteht sie diesen selbst gegen den 
Willen der anderen Partei, des Ausscheidenden genauer des 
Auszuschliessenden zu. 
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Es sind dies folgende Fälle: 

a) Unter den sog. Auflösungsthatsachen nennt § 131 
(Art 125) auch die gerichtliche Entscheidung und führt 
dann in § 133 I näher aus, dass solche erstens voraussetze 
den Antrag eines Gesellschafters, den er, mag die Gesellschaft 
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit eingegangen sein, 
jederzeit stellen dürfe, zweitens sich stützen müsse auf 
einen „wichtigen Grund". Durch das rechtskräftige richter- 
liche Urtheil soll die Gesellschaft aufgelöst werden. In 
Wirklichkeit besteht die Gesellschaft noch fort, tritt aber 
in das Abwickelungsstadium, welches ja, wenn der anfäng- 
liche oder spätere Gesellschaftsvertrag nicht etwas anderes 
bestimmte, im Wege der Liquidation, also unter Aufgabe, 
ja Zerstörung des Geschäfts vor sich geht. Ob der oder 
die von dem Antragsteller vorgebrachten Gründe „wichtig" 
sind, entscheidet das Gericht nach freiem Ermessen, doch 
giebt ihm sowohl das ADtHGB. wie das HGB. einige An- 
haltspunkte durch Hervorhebung einiger besonders charakte- 
ristischer Beispiele, deren Zahl dann die Praxis noch ver- 
mehrt hat. Siehe Art 125 III imd § 133 II; vgl* auch Staub, 
Commentar, 6. u. 7. Aufl., zu § 133 Anm. 12—18 u. Anm. 19. 
Je nachdem die den Grund abgebenden Thatsachen sach- 
liche sind, d. h. das Geschäft selbst berührende und somit 
alle Gesellschafter gleichmässig treffende Umstände sind, 
oder persönliche sind, d. h. in der Person eines Gesell- 
schafters abspielen, also die übrigen Mitgesellschafter allein 
durch ihn treffen, gleichgültig ob hierbei ein Verschulden 
seinerseits vorliegt oder nicht, ^ gestaltet das Gesetz die 
Wirkung verschieden. 



^ Diese Schuldfrage würde nur für etwaige Scliadensersatzansprüche 
in Beti'acht kommen. 

13* 
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Bri '«i.-'-'riz^r:: •A.iLli.r-rc Gnri-e Lki jeier einzelne 
Oevr.^t..Liif:ieT di^ Antrir^re»:L: a.if 5.12^ AiL-Tf-i::^ and den 
lA'i/.'iAt'^zjAu^Zfn.'t. cni nir Ueh-erreii.£:iLfi aller Gesell- 
v:hs»*^er Tem.<i;? die eiz^eü^^IiLe liwliidn c::: Aufgabe des 
OeIr,eiILV:Lil^-%betr:ri:-e& cnd evenrüell a-;cb Zer^tl-rosg des 
Oe*/::Lafu abzuwenden- 

Bei wichtigem persönlichen Grande dazectc hat zwar 
in abstrarrto jeder einzelne Geseü^-^Lafrer das Antiassrecht 
und den Dquidationsansprach. auch der Gesellschafter, in 
deinen Person der den Grand ab^bende Umstand einge- 
treten ist, aber nicht immer, ja tfaatsächlich selten wird 
der UnLstand vom Gericht ebenso für diesen Gesellschafter 
wie für seine Mitgesellschafter als ^wichtig^ anerkannt 
werden^; aber gleichgültig, ob das eine oder das andere 
der Fall ist, stets steht den übrigen Mitgesellschaftem zu- 
sammen auch ft-ei, im Wege der Klage oder der Widerklage 
den Antrag auf blosse Ausschliessung des anderen Gesell- 
schafters unter Abfindung desselben nach Massgabe der Ge- 
s^;bäftslage vom Tage ihrer Klage zu stellen; oder anders 
diesem Gesellschafter einseitig den Liquidationsansprach in 
einen blossen Abfindungsanspruch zu mindern (ADtHGB. 
Art. 128 u. 130, HGB. § 140). 

b) Das ADtHGB. (Art. 126) gewährte dem Privat- 
gläubiger eines Gesellschafters das Recht auf Befriedigung 
aus dem dem Gesellschafter bei dereinstiger Auflösung der 
(i(jsellschaft zukommenden Guthaben oder, wie das HGB. 
(§ l'V.]) sagt, aus dem, was dem Gesellschafter bei der Aus- 
einandersetzung zukommt Beide gehen aber noch über 
dies(3H an sich selbstverständliche Recht hinaus: Sind die 

• Vgl. z. U. Staub, Commentar zu § 133 Anm. 18. 
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Voraussetzungen hierfür erfüllt, — nämlich nach Art 126: 
erstens fruchtlos vollstreckte Execution in des Gesellschafters 
Privatvermögen durch diesen Privatgläubiger, zweitens Er- 
wirkung der Execution in das Oesellschaftsguthaben ; nach 
§ 135: erstens fruchtlose Execution in das bewegliche Privat- 
vermögen des Gesellschafters durch irgend einen Privat- 
gläubiger innerhalb der letzten sechs Monate, zweitens dass 
der hier in Rede stehende Privatgläubiger auf Grund eines 
nicht bloss vorläufig vollstreckbaren Schuidtitels die Pfän- 
dung und üeberweisung des Anspruchs auf dasjenige er- 
wirkt hat, was der Gesellschaft bei der Auseinandersetzung 
zukommt — so hätte der Privatgläubiger mit der Durch- 
führung seiner Befriedigung an sich doch so lange zu warten, 
bis der aus der Gesellschaftsbetheiligung seinem Schuldner 
erwachsene Anspruch fällig geworden ist, d. h. nach der 
Ausdrucksweise des Gesetzes: bis die Gesellschaft aus irgend 
einem der gesetzlichen Gründe aufgelöst worden ist und in 
dem dann eintretenden Auseinandereetzungsverfahren dem 
Gesellschafter Yermögensstücko, z. B. Gelder zugewiesen 
werden, kurz bis das Vermögen des Gesellschafters der 
Bindung durch die Gesellschaft ledig geworden ist 

Bis dahin haben auf der anderen Seite aber die Mit- 
gesellschafter an sich ein Anrecht darauf, dass des anderen 
Gesellschafters Kapitaleinlage — denn um diese allein handelt 
es sich hier — in dem Gesellschaftsgeschäfte verbleibt. 

Statt dessen gewährt das Gesetz (Art. 126, § 135) dem 
Privatgläubiger die Befugniss: „die Gesellschaft ohne Rück- 
sicht darauf, ob sie für bestimmte oder unbestimmte Zeit 
eingegangen ist, sechs Monate vor dem Ende des Geschäfts- 
jahres für diesen Zeitpunkt zu kündigen". Dies erscheint 
auf den ersten Blick als eine unbillige Begünstigung des 
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Privatgläubigers zum Nachtheil der Mitgeselischafter. Dem- 
gegenüber ist zu beachten, erstens dass den Mitgesellschaftern 
an einem in solcher Vermögensnothlage befindlichen Ge- 
nossen in den weitaus meisten Fällen nicht nur nichts ge- 
legen sein wird, sondern dass sie sogar froh sein werden, 
aus jeder Verbindung mit ihm herauszukommen; zweitens 
dass irgend einer der Mitgesellschafter, wenn nicht gar alle, 
aus der Vermögensnothlage ihres Mitgesellschaftere gerne 
Veranlassung nehmen möchten, auf Grund des § 133 
(Art 125) die Gesellschaft zur sog. Auflösung durch gericht- 
liche Entscheidung zu bringen und hiervon nur zurück- 
gehalten werden durch die Aussicht, das an sich einträgliche 
Gesellschaftsgeschäft durch das Liquidationsverfahren gänz- 
lich zu zerstören und damit auch sich selbst noch mehr zu 
schädigen. An sich läge also ein persönlicher Umstand vor, 
der den Mitgesellschaftem das Recht gäbe, den Liquidations- 
anspruch des Gesellschafters resp. dessen Privatgläubiger 
zum blossen Abfindungsanspruche herabzumindern (§ 140). 

Nur ein Specialfall der in den §§ 133 u. 170 ausge- 
sprochenen Normen ist es daher, wenn § 141 I (Art 132) 
den Mitgesellschaftern die Befugniss giebt, auf Grund eines 
von ihnen gefassten Beschlusses dem kündigenden Privat- 
gläubiger ihres Genossen zu erklären, dass die Gesellschaft 
unter ihnen fortbestehen solle und der Genosse mit dem 
Ende des Geschäftsjahres unter Abfindung gemäss § 140 II 
aus der Gesellschaft ausscheide. 

c) Und wiederum nur ein Analogen hiervon ist es, 
wenn § 141 II sagt: Dasselbe findet im Falle der Eröffnung 
des Concurses über das Vermögen eines Gesellschafters mit 
der Massgabe Anwendung, dass die Erklärung gegenüber 
dem Concursverwalter zu erfolgen hat und dass der Gemein- 
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Schuldner mit dem Zeitpunkte der Eröffnung des Goncurses 
als aus der Gesellschaft ausgeschieden gilt 

Da es hiemach völlig in der Hand der Mitgesellschafter 
liegt, den ihnen aus dem Liquidationsanspruche des Privat- 
gläubigers in concreto vielleicht drohenden Nachtheil durch 
Herabminderung dieses Anspruches in einen blossen Ab- 
findungsanspruch einseitig abzuwenden, so ist die den 
Privatgläubigor an sich begünstigende Bestimmung des 
§ 135 durch die Correlatbestimmung des § 141 völlig aus- 
geglichen. 

4. Wie wenig es sich in allen diesen Fällen weiter um 
eine Auflösung der Gesellschaft und ihre künstliche Fort- 
setzung unter den Mitgesellschaftern des Ausscheidenden 
handelt, erhellt aus § 142, der nach dem Geständniss der 
Denkschrift (S. 102) „eine Lücke des geltenden Rechts auszu- 
füllen bestimmt ist, die sich in der Praxis vielfach bemerk- 
bar gemacht hat." 

Nach der Auffassung des ADtHGB's wie auch des 
HGB's bewirkte die gerichtliche Entscheidung oder die 
Kündigung des Privatgläubigers oder der Concure eines 
Gesellschafters an sich die Auflösung des Personen Verbandes, 
doch könnte ausnahmsweise diese Totalauflösung der Gesell- 
schaft einseitig mittels Beschluss der übrigen Mitgesell- 
schafter ersetzt werden durch die bloss partielle Auflösung, 
d. h. durch Ausschluss des betreffenden Privatgesellschafters 
unter Abfindung desselben und Fortsetzung der Gesell- 
schaft in verengertem Personenbestaude. Li nothwendiger 
Folge dieser Auffassung der Vorgänge muss das Heilmittel 
der Ausschliessung versagen bei allen Gesellschaften, die 
aus nicht mehr als zwei Personen bestehen, denn hier 
bliebe ja nach Ausschliessung eines Mitgliedes überhaupt 
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kein Personenverband mehr zurück. Dasselbe träte auch 
bei Gesellschaften mit zahlreicheren Mitgliedern ein, wenn 
bei allen Gesellschaftern bis auf Einen Auflösungsgründe 
der genannten Art vorliegen. Da nun schon die bei weitem 
grösste Zahl der offenen Handelsgesellschaften lediglich aus 
zwei Mitgliedern besteht, so muss das Heilmittel der Aus- 
schliessung thatsächlich regelmässig versagen. Den Klagen 
aus dem praktischen Leben nachgebend, sagt die Denk- 
schrift (S. 102) ganz richtig „An dieser Rücksicht (richtiger 
m. E. an dieser falschen Auffassung der ganzen Vorgänge) 
darf das berechtigte Interesse desjenigen Gesellschafters, 
welcher zur Auflösung der Gesellschaft keinen Anlass ge- 
geben hat, nicht scheitern." Daher galt es nun einen Aus- 
weg zu suchen. Das HGB. (§ 142) findet ihn darin, dass 
es den einzigen Mitgesellschafter befugt, im Falle des § 140 
bei Gericht den Antrag zu stellen, ihn für berechtigt zu 
erklären, das Geschäft ohne Liquidation mit Activen und 
Passiven unter Abfindung nach Massgabo der Vermögens- 
lage zur Zeit der Kiageerhebung zu übernehmen, in den 
Fällen des § 141 dagegen ohne gerichtliche Mitwirkung das- 
selbe Recht giebt. 

Offenbar will das Gesetz den einzigen Mitgesellschafter 
gegenüber dem oder den Ausscheidenden ebenso stellen 
wie die mehreren Mitgesellschafter; erreicht ist dies, wenn 
man allein den überdies in sich selbst widerspruchsvollen 
Wortlaut des § 142 berücksichtigt, aber keineswegs. Bleiben 
noch mehrere Mitgesellschafter zurück, so behalten diese 
das Geschäft unter Abfindung des Ausscheidenden, die alte 
Gesellschaft dauert fort, es tritt kein Subjectswechsel ein, 
auch im Verhältniss zu Dritten nicht. Bleibt nur Ein Mit- 
gesellschafter übrig, so soll ein Subjectswechsel eintreten. 
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ein Geschäftsübergang mit Activis und Passivis von der bis- 
herigen, nun aber aufgelösten Gesellschaft auf den Mit- 
gesellschafter stattfinden. Die Wirkungen sind jedoch in 
beiden Fällen sehr verschieden. 

Greifen wir zunächst die eine kleine Frage der Firma 
heraus; die Gesellschaft bestehe aus A, B und C, ihre 
Firma sei A & Co. Regelmässig wird ja bei solcher Firmen- 
bildung der Name desjenigen Gesellschafters verwendet 
werden, der der tüchtigere Kaufmann ist, oder gar in 
dessen Hand, wenn nicht allein, so doch hauptsächlich die 
ganze Geschäftsführung und Vertretung liegt. Kommen in 
seiner Person Auflösungsgründe vor, so werden die Mit- 
gesellschafter nicht so häufig den Wunsch hegen, die Ge- 
sellschaft unter sich fortzusetzen, als v/enn in der Person 
eines der beiden anderen, z. B. C, solch ein Grund einge- 
treten ist Letzteren Falles würde die auf A und B redu- 
cirte Gesellschaft die alte Firma ruhig weiter führen dürfen; 
ersteren Falles würde die von B und C fortgesetzte Gesell- 
schaft dazu der Einwilligung des ausgeschlossenen A be- 
dürfen. Nur in der Minderzahl der gesammten von § 133, 
135 und 138 zutreffenden Fälle wird demnach den die Fort- 
setzung der Gesellschaft beliebenden mehreren Mitgesell- 
schaftern der werthvolle Fortgebrauch der alten Firma ohne 
die bei solchen Anlässen recht fragliche Einwilligung des 
Ausgeschlossenen versagt sein, sie also zur Annahme einer 
neuen Firma gezwungen sein, HGB. § 24 IL 

Besteht die Gesellschaft dagegen aus nur zwei Personen, 
A und B, und lautet die Firma z. B. A & Co., so müsste es 
streng genommen ganz gleichgültig sein, in wessen Person 
die in den oben genannten Paragraphen angeführten Gründe 
abspielen, der zurückbleibende Gesellschafter, auch A, hätte 
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niemals ohne „ausdrückliche Einwilligung" des anderen 
Gesellschafters das Recht, die Firma fortzuführen, wenn es 
sich hier wirklich, wie § 142 I anzudeuten scheint, um eine 
Geschäftsübernahme durch einen Gesellschafter von der 
Gesellschaft, um den Erwerb eines bestehenden Handels- 
geschäfts unter Lebenden mit allen Activis und Passivis 
handelte, denn dann müsste § 22 zur Anwendung kommen. 
Freilich könnte man entgegenhalten, dass § 24 hier helfe, 
aber dagegen würde hier anzuführen sein, dass es sich 
ja nach dem Wortlaute des § 142 I eben nicht um ein 
„Ausscheiden", sondern um eine Geschäftsübemahme handeln 
soll, und zwar um eine Geschäftsübernahme, die auch ohne 
Fortführung der alten Firma vom Uebergange der Activa 
und Passiva begleitet sein soll. Die Entscheidung ist, wenn 
man, wie gesagt, an dem Wortlaute des § 142 I festhält, 
mindestens zweifelhaft. 

Schwerer als diese Firmenfrage wiegt die allgemeine 
Frage, wie realisirt sich das Recht des Mitgesellschafters, 
das Geschäft ohne Liquidation mit Activen und Passiven zu 
übernehmen? Die Ansichten hierüber sind schon jetzt sehr 
getheilt. 

Die Einen gehen von dem Gesichtspunkte der Geschäfts- 
übemahme aus; sie sagen, das HGB. gebe dem Mitgesell- 
schafter auf Grund gerichtlichen Urtheils (§ 142 Abs. I) oder 
auf Grund eigener Erklärung nur das „obligatorische" Recht 
auf XJebernahme des Geschäfts, auch Abs. III habe nur die 
obligatorische Auseinandersetzung zwischen dem Ausschei- 
denden und dem Zurückbleibenden, nicht dagegen die 
sachenrechtliche Seite im Auge. Demgemäss bedürfe es 
hinsichtlich der körperlichen Sachen der Tradition bezw. 
Auflassung an den Uebernehmenden, damit dieser Eigen- 
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thümer werde. Denn der Fall liege hier in Wahrheit anders 
wie bei dem Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer 
fortbestehenden Oesellschaft. Dieser Grundauffassung ent- 
sprechend ordnen sie auch die unterlaufenden Einzel- 
fragen. ^ 

Die Anderen lassen sich offenbar von dem, wenngleich 
nicht so formulirten Gedanken leiten, dass es sich auch 
hier wie bei der mehrgliederigen Gesellschaft in erster Linie 
um das Ausscheiden eines Mitgliedes aus der Gesellschaft 
handelt und erst in zweiter Linie um die Frage dreht, was 
wird nun, da nach dem Auscheiden eines Mitgliedes nur 
noch Eine Person übrig bleibt, mit dem Geschäfte? Sehen 
wir von dem immerhin nebensächlichen Unterschiede ab, 
dass im Falle des § 142 I von einer Seite angenommen 
wird, der Mitgesellschafter habe auch, nachdem auf Grund 
seiner Klage ihm ein rechtskräftiges obsiegendes ürtheil zur 
Seite steht, noch das Recht, zu erklären, ob er nun das 
Geschäft übernehmen will oder nicht, ^ von anderer Seite 
aber behauptet wird, der Mitgesellschafter habe dieses Recht 
bereits durch die Erhebung der Klage ausgeübt, durch den 
ürtheilsspruch werde ihm dieses Recht nur zugesprochen, 
so stimmen doch beide Seiten darin überein, dass (mit der 
auf Grund des Urtheils abgegebenen positiven Erklärung 
oder mit der Rechtskraft des Urtheils) dem Mitgesellschafter 
nicht ein bloss obligatorischer Anspruch auf Uebernahme 
erwachsen ist, sondern dass damit der von ihm gewollte 



^ S. Commentar zum HGB. von K. Lehmann u. V. Ring. Erster 
Theil von K. Lohmann, Berlin 1899, zu § 142 No. 4. 

» So Makower, Commentar zum HGB., Berlin 1898, zu § 142 
Anm. II. 

» So Staub, a. a. 0. zu § 142 Anm. 2. 
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Zustand bereits eingetreten ist, und in Gonsequenz davon 
habe auch der ausgeschiedene Gesellschafter bereits das 
Becht, sein Auseinandersetzungsguthaben zu verlangen. 
Kurz, die Vertreter dieser zweiten Ansicht nehmen ding- 
liche Wirkung an. So sagt Staub a. a. 0.: „Mit der Rechts- 
kraft des Urtheils geht also das Geschäft mit allen seinen 
Bestand theilen, mit Activen und Passiven und unter den 
Voraussetzungen des § 24 auch das Firmenrecht auf den 
Kläger über, wie im Falle der Ausschliessungsklage der 
ausgeschlossene Gesellschafter mit der Bechtskraft des Ur- 
theils aus der Gesellschaft ausscheidet und das gesammte 
Gesellschaftsvermögen der Gesellschaft verbleibt." Ganz 
consequent fügt Staub dann hinzu: „die vorhandenen be- 
weglichen Sachen werden in diesem Augenblicke Eigenthum 
des Klägers, die aussenstehenden Forderungen gehen auf 
ihn über, und auch die Grundstücke, so dass es einer be- 
sonderen Auflassung derselben nicht mehr bedarf. Ebenso 
werden Hypotheken ohne Weiteres sein Alleineigenthum." 

Die Begründung führt Staub folgendermaassen: „Es 
sollte ausgesprochenermaassen ein Zustand geschaffen wer- 
den, analog demjenigen beim Ausscheiden eines Gesell- 
schafters aus der Gesellschaft Ausdrücklich ist dies gesagt 
im § 142 Abs. III. Danach sollen für die Auseinander- 
setzung zwischen beiden Gesellschaftern die für das Aus- 
scheiden eines Gesellschafters gegebenen Vorschriften ent- 
sprechende Anwendung finden. An der Spitze dieser Aus- 
einandersetzungsvorschriften aber steht der Satz des § 738 
BGB., wonach „der Antheil des Ausscheidenden am Gesell- 
schaftsvermögen den übrigen Gesellschaftern zuwächst". Die 



* So Makowor a. a. 0. Anm. IV und Staub, a. a. 0. 
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entsprechende Anwendung dieses Satzes führt hier dazu, 
dass dasjenige Recht, welches der beseitigte Gesellschafter 
an dem Gesellschaftsvermögen hatte, welchen rechtlichen 
Charakter dieses Recht auch immer haben möge, auf den 
anderen Gesellschafter übergeht, so dass in der Person dieses 
anderen Gesellschaftei-s sein eigenes Recht und das des be- 
seitigten Gesellschafters zusammentrefTen, und er somit nun- 
mehr allein dasjenige Recht hat, welches sich aus der Ver- 
einigung der Rechte beider Gesellschafter ergiebt, also das 
AUeineigenthum." Etwas später heisst es dann noch: „Der 
Kläger wird Eigen thümer des zum Geschäfte gehörigen 
Grundstücks durch den Eintritt der Rechtskraft des Urtheils 
und kann durch einfachen Antrag seine Umschreibung be- 
antragen." 

Für das Endresultat darf Staub Zustimmung bean- 
spruchen, mit der Rechtskraft des obsiegenden Urtheils oder 
mit der ordentlichen Erklärung an die Gegenpartei in den 
beiden anderen Fällen des § 142 II ist der zurückbleibende 
Gesellschafter Alleininhaber des Geschäfts, specielle Ueber- 
tragungsacte sind nicht erforderlich. Aber die Begründung 
der Erklärung des ganzen Vorganges ist m. E. nur zum 
Theil anzuerkennen. 

Staub ist zuzugeben, dass der Gesetzgeber durch seine 
Vorschrift den einzigen zurückbleibenden Mitgesellschafter in 
dieselbe gute Lage versetzen wollte, wie die mehreren zu- 
rückbleibenden Mitgesellschafter; nur dieses Endresultat 
sollten die Worte des § 142 feststellen, nämlich dass der 
Gesellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen werde, 
d. h. dass dem Mitgesellschafter das Geschäft bleibt, das 
Geschäft mit allen Activis und Passivis gegen Abfindung 
des anderen, so dass er es ungestört weiter führen kann. 
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Ebendeshalb heisst es auch im Abs. III: „Auf die Aus- 
einandersetzung finden die für den Fall des Ausscheidens 
eines Gesellschafters aus der Gesellschaft geltenden Vor- 
schriften entsprechende Anwendung." Das Wort „aus- 
scheiden" umfasst nun nach der ausdrücklichen Erklärung 
der Denkschrift sowohl „den freiwilligen Austritt" als „die 
Ausschliessung" eines Gesellschafters. Im Zusammenhange 
mit dem Worte „Ausschliessung" in Abs. I kann das Wort 
„Ausscheiden" im Abs. IH deshalb auch nur in dem beson- 
deren Sinne von „Ausschliessung" genommen werden. Die 
einzigen Bestimmungen, welche das HGB. über die Aus- 
einandersetzung zwischen einem ausgeschlossenen Gesell- 
schafter und den das Geschäft behaltenden Mitgesellschaftem 
mehr als dieser Abs. III aufstellt, sind: zunächst § 140 Abs. 11, 
nämlich dass hier die Vermögenslage der Gesellschaft in 
dem Zeitpunkte maassgebend ist, in welchem die Klage auf 
Ausschliessung erhoben ist; dann der § 141 Abs. I und 11, 
er bestimmt ebenfalls nur die für die Auseinandersetzung 
maassgebende Zeit, und zwar etwas anders als § 140 Abs. 11. 
Also nur darüber, welchen Zeitpunktes Vermögenslage der 
Gesellschaft maassgebend sein solle für die Bemessung der 
Abfindung, bestimmt Abs. in des § 142. Ueber das bei 
der Auseinandersetzung oder Abfindung einzuschlagende 
Verfahren trifft das HGB. keine positive Bestimmung, nur 
negativ steht fest, dass das Liquidationsverfahren nicht ein- 
treten soll, ferner dass die Activa und Passiva ebenfalls 
dem Mitgesellschafter verbleiben sollen. Demnach bleibt 
nichts übrig, als für die fehlende Normirung der Ausein- 
andersetzung gemäss § 105 des HGB's auf das BGB. zu- 
rückzugreifen. 
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Deshalb bringt Staub den § 738 des BGB. zur wört- 
lichen Anwendung, besonders nimmt er, um den dinglichen 
Charakter des ganzen Vorganges zu begründen, an, dass 
des ausgeschlossenen Gesellschafters Antheil am Oesellschafts- 
vermogen dem zurückbleibenden Mitgesellschafter zuwächst. 
Aber was heisst denn „Antheil am Gesellschafts vermögen''? 
Liegt in dem Antheil am Gesellschaftsvermögen, soweit 
dieses aus dinglichen Kechten, z. B. Eigenthumsrechten, be- 
steht, auch zugleich ein Mitrecht an jeder einzelnen Sache? 
Für die Gesellschaft des BGB's mag dies gelten, für die 
OHG. m. E. nicht. Bestehen aber in diesem Punkte Unter- 
schiede zwischen beiden Gesellschaften, so sind die Vor- 
schriften des BGB's insoweit nicht auf die OHO. zu über- 
tragen, denn § 105 Abs. II des HGB's sagt ausdrücklich: 
„Auf die offene Handelsgesellschaft finden, soweit nicht in 
diesem Abschnitte ein Anderes vorgeschrieben ist, die Vor- 
schriften des BGB's über die Gesellschaft Anwendung." Zu 
dem im ersten Abschnitt Vorgeschriebenen gehört aber nicht 
bloss das dort mit ausdrücklichen Worten Gesagte, sondern 
auch das, was sich aus der Gesammtheit der Vorschriften 
ergiebt, besonders das, was wir aus dieser für den inneren 
Aufbau, für die Consti-uction der OHG. zu entnehmen haben. 

Es würde hier zu weit ab führen, die Construction der 
offenen Handelsgesellschaft eingehend und unter Vorlegung 
aller Gründe zu besprechen, zumal die positive Lösung 
dieser Frage m. E. in ganz anderen, allgemeineren, nicht 
besonders der OHG. angehörenden Punkten einzusetzen hat, 
aber es darf wohl als notorisch angenommen werden, dass 
die dem BGB. zu Grunde liegende Auffassung der Gesell- 
schaft als eine Gemeinschaft zur gesammten Hand für die 
OHG. nicht genügt. 
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Abgesehen davon, dass der Begriff Gemeinschaft zur 
gesammten Hand bisher noch nicht mit der wünschens- 
werthen Schärfe und unbestrittenen Klarheit allseitig erfasst 
ist, weist die OHG. eine ganze Reihe von Erscheinungen 
auf, welche über das, was sonst als Wesen der gesammten 
Hand hingestellt zu werden pflegt, hinausgehen. Gerade sie 
sind es, welche seit Decennien immer von Neuem Versuche 
zeitigten, der OHG. juristische Persönlichkeit zu vindiciren, 
sei es offen und ausdrücklich oder unter gewissen Ver- 
schleierungen, und es ist nicht zu leugnen, dass das Gesetz 
selbst hierzu den Anlass bietet 

Aber auch die Gegner der juristischen Persönlichkeit, 
die für die OHG. m. E. mit Recht verworfen wird, können 
nicht umhin, der OHG. eine, der gewöhnlichen bürgerlichen 
Gesellschaft fremde gewisse juristische Selbständigkeit zu- 
zuerkennen. So sagt z. B., um nur einige Beispiele anzu- 
führen, Cosack: „Die OHG. stellt nach aussen eine Einheit 
in der Vielheit dar.^ Sie ist eine Vielheit, nämlich die 
Summe der Gesellschafter. Sie ist aber zugleich eine Ein- 
heit, denn sie ist eine Summe von Personen, die nicht 
bloss obligatorisch unter sich, sondern auch nach aussen 
im Verhältniss zu Dritten als aneinander gebunden gelten. 
Demgemäss umfasst die Gesellschafter ein einheitlicher Name. 
Demgemäss haben die Gesellschafter ein einheitliches Ver- 
mögen. Demgemäss haben die Gesellschafter endlich, indem 
ihnen von Gesetzes wegen Vertreter gestellt sind, die Fähig- 
keit einheitlichen Handelns und selbständiger Processführung." 
„Die einzelnen Glieder der Summe können wechseln, die 



* Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, IV. Aufl., Stuttgart 1898, 
§ 107, I, 2. 
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Gesellschaft bleibt dieselbe.'' ^ Staub kommt sogar zu der 
Forraulirung: „Die Gesellschaft ist zwar parteifähig, aber 
nicht processfähig, ein Unterschied, der dahin zu präcisiren 
ist, dass sie fähig ist, Subject von Rechten und Verbind- 
lichkeiten und damit auch Processsubject zu werden, aber 
nicht fähig ist, selbständig Verpflichtungen zu contrahiren 
und daher nicht fähig, vor Gericht handelnd aufzutreten."* 
Beide ziehen die Consequenz, dass deshalb ein Wechsel in 
den Mitgliedern keinen Wechsel der Partei bedeutet 

Alles dies gestattet, die OHG. als einen Personen verband 
aufzufassen. Ist nun die OHG. ein, wenngleich nach Obigem 
summenartiger Personenverband, hat dieser Personenverband 
eigenes Vermögen, eigene Vermögensrechte und eigene 
Processstellung, lässt dieser Personenverband einen Wechsel 
im Mitgliederbestande zu, dann steht hier ebensowenig wie 
zugestandenermaassen bei der Act. 6. etwas entgegen, bei Zu- 
sammenschmelzen dos Mitgliederbestandes bis auf Eine Per- 
son doch, wenn auch nicht eine Fortdauer, so doch eine 
vermögensrechtliche Fortführung des Personenverbandes an- 
zunehmen, die sich besonders darin zeigt, dass immer noch 
die Aufnahme neuer Mitglieder zulässig ist* 

Dann haben wir es hier auch nicht mit einem An- 
wachsungsrechte, noch mit einer Geschäftsübertragung im 
Sinne des § 22 zu thun, ja überhaupt nicht mit einem Sub- 
jectswechsel, sondern nur mit einer inneren Wandlung des 
Subjects zu thun. Es ist daher mit Staub der Schwerpunkt 



^ Cosack a. a. 0. V, 2. 

« Staub a. a. 0. § 124 Anm. 1 u. 6; vgl. auch § 105 Anm. 19. 

* Vgl. zu der Frage was Gierke bezüglich der Beendigung der 
Körperschaft durch Wegfall des persönlichen Substrats anführt und die 
besonders in den Noten 9 ff. und 14 genannten Quellen und Schrift- 
steller. 

Festgabe d. Hall. Juriston facul tat f. Dornburg. 14 
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des § 142 nicht auf die Worte des Abs. I, sondern des 
Abs. III zu legen, und nicht § 22, sondern § 24 Abs. 11 
kommt zur Anwendung. Enthält die Firma — als eine 
bereits derivative — keines der bisherigen Gesellschafter 
Namen oder nur den Namen des einzigen zurückbleibenden, 
so tritt gar keine Firmenänderung ein, damit sollte dann 
auch im Handelsregister Abth. A nur in Sp. 6 vermerkt 
werden, dass der und der Gesellschafter ausgetreten ist, 
alles übrige ergäbe sich aus dem Gesammtinhalte des 
Firmenfoliums. In dem Grundbuche brauchte gar keine 
Eintragung gemacht zu werden. Musste aber die Firma 
geändert werden, so würde nur noch auch die diesbezüg- 
liche Eintragung in Sp. 2 der Abth. A zu erfolgen haben. 

V. Besteht die OHG. trotz der in den §§ 131 u. 133 
gesetzlich aufgestellten Auflösungsgründe bis zur Beendi- 
gung der Liquidation, also bis zur letzten Bestvertheilung 
noch fort, 

besteht die OHG. auch bei anderer Auseinandersetzung 
als der Liquidation bis zur vollen Aufhebung der gemein- 
wirthschaftlichen Verhältnisse noch fort, 

besteht die OHG. auch nach der Eröffnung des Con- 
curses über ihr Vermögen noch fort, 

kann die durch Zeitablauf oder Goncui*s angeblich auf- 
gelöste OHG. durch neuen Beschluss sämmtlicher bisheriger 
und bei der Auflösung noch vorhandenen Gesellschafter 
fortgesetzt werden, 

kann die Fortsetzung, wo sie so nicht ermöglicht werden 
kann, weil ein Theil der bisherigen Gesellschafter thatsäch- 
lich an dem neuen Beschlüsse nicht mehr mitwirken kann 
oder wird, durch vorgängigen Vertrag gesichert werden, wie 
für den Fall der Auflösung durch 
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a) den Tod eines Oesellschafters, 

b) Kündigung oder Concors eines Gesellschafters; 
kann selbst, wo weder ein Neubescbluss sämmtlicher 

bisheriger Gesellschafter möglich ist, noch eine vorgängige 
Vertragsbestimmung vorhanden ist, lediglich auf Grund 
einer neuen Vereinbarung eines Theiles der Gesellschafter 
die (angeblich) aufgelöste Gesellschaft von diesen fortgesetzt 
werden, wie im Falle der Auflösung 

a) durch gerichtliche Entscheidung aus persönlichen 
Gründen, 

b) durch Kündigung seitens des Privatgläubigers 
eines Gesellschafters, 

c) durch Eröfi&iung des Concurses über das Ver- 
mögen eines Gesellschafters; 

kann endlich, selbst wenn nur Ein Gesellschafter übrig 
bleibt, auf gleichem Wege wie vorhin, also entweder durch 
vergängige Vertragsbestimmung oder Willenserklärung (bez. 
hinzutretende gerichtliche Entscheidung) eben dieses letzten 
Gesellschafters die Gesellschaft in ihrer vermögensrechtlichen 
Seite fortgeführt werden, 

kann ferner die Liquidation mittels Vereinbarung unter 
den Betheiligten durch ein anderes Äuseinandersetzungs- 
verfahren ersetzt werden, 

trägt endlich im Falle des sog. Ausscheidens eines Ge- 
sellschafters und der Fortführung der bisherigen Gemein- 
wirthschaft von den üebrigen oder dem Letzten deren Aus- 
einandersetzung mit dem Ausscheidenden die Gestalt der 
blossen Abfindung, 

so ergiebt sich: 

1. die sog. Auflösungsgründe lösen direct den Personen- 
verband überhaupt nicht auf; 

14* 
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